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Apresentacao

Temos a satisfacdo de entregar a comunidade académica e aos estudiosos
em geral a obra “Escritos de Direito” como registro de comemoragao ao cente-
nario do Curso de Direito da Universidade Federal do Maranhao e aos 30 anos
da Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

A Assembleia do Departamento de Direito, sob a dire¢do da Profa. Dra.
Lucyléa Gongalves Franga, constituiu uma Comissao Cientifica, organizadora
e de planejamento e publicagdo desta obra, dando-me a honra de presidi-la.
Registro, desde logo, meu agradecimento.

Sao membros dessa Comissao, na qualidade de organizadores, além de mim, os
professores James Magno Aradjo Farias, Maria da Gloria Costa Gongalves de Sousa
Aquino, Maria de Jesus Rodrigues Aratjo Heilmann e Dimas Salustiano da Silva.

Tomei a iniciativa de convidar o Prof. M.e Alexsandro Rahbani Aragao
Feijo, Coordenador do Curso de Direito, para que pudéssemos dinamizar os
trabalhos, a que registro meus agradecimentos. Pessoais.

Agradego, também, a todos os membros da Comissao, como, de modo
particular, a cada um dos autores que contribuiram com suas obras que pos-
suem importancia fundamental para o registro histdrico e cientifico do nosso
Curso de Direito da Universidade Federal do Maranhao, reiteradamente reco-
nhecido com destaque no cenario nacional.

Tornamos o Direito instrumento de liberdade sempre que procuramos
apresenta-lo como meio ou via de pacificagdo social, fundado sempre em seu
alicerce supremo que é a Constitui¢do da Republica, sem descuidar dos ques-
tionamentos fundamentais para quem pretenda fazer a ciéncia util, como tal
concebida aquela que pode (e deve) resultar em aplicacido na s ociedade .

Nosso compromisso com a Constituicdo da Republica revela-se nos tra-
balhos ora publicados, como homenagem merecida aos instrumento de decla-
racao do Estado Democratico de Direito, cujo culto deve ser elevado ao “sta-
tus” de sentimento constitucional, ao completar seus trinta nos de. Vigéncia.

Sejam imortalizadas, aqui, as ideias que compdem este registro comemo-
rativo. Que traga consigo a inauguragiao de um tempo de novas produgoes
académicas.

O Curso de Direito no seu Centendrio é a comprova¢ao de que a Acade-
mia sempre sera cendrio do bom debate de ideias.

Sao Luis, “Patrimonio Cultural da Humanidade”, abril de 2019.

Prof. Dr. José Claudio Pavao Santana






A Constitui¢cao Federal de 1988 e os tratados in-
ternacionais de Direitos Humanos: analise da Con-
vencdo da Organizagdo das Nagdes Unidas sobre os
direitos das pessoas com deficiéncia e os seus efeitos
no direito brasileiro

The Federal Constitution of 1988 and the international treaties
of Human Rights: analysis of the Convention of the Organi-
zation of the United Nations on the rights of the people with
deficiency and their effects in the brazilian law

Alexsandro Rahbani Aragao Feijo
Tallyta Cilene Santos Leite
Ana Beatriz Getelina Sousa

RESUMO

O objetivo deste trabalho ¢ verificar como se relaciona a protegdo interna e inter-
nacional dos Direitos Humanos por meio dos efeitos do controle de convencio-
nalidade na recepgdo da Convencdo da Organizagdo das Nagdes Unidas sobre os
Direitos da Pessoa com Deficiéncia no direito brasileiro. A metodologia utilizada
na pesquisa constitui-se em estudo descritivo-analitico, desenvolvido por meio de
bibliografia especializada, além do estudo de caso da A¢édo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n° 182, que busca o redimensionamento do concei-
to da pessoa com deficiéncia, de acordo com a referida convencao internacional.
Conclui-se que o controle de convencionalidade das leis surtiu efeito, no ambito
doméstico brasileiro, por meio da Lei n° 12.470/2011, que alterou o artigo 20 da
Lei n° 8.742/1993, de modo que o § 2° passa a vigorar com o conceito de pessoa
com deficiéncia tal qual estabelecido na Convencdo sobre o Direito das Pessoas
com Deficiéncia.

Palavras-chave: Na¢oes Unidas. Convencéo. Pessoas com deficiéncia. Brasil. Efeitos.
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ABSTRACT

The aim of this study is to see how it relates to domestic and international protection of
human rights through the effects of the conventionality control in the reception of the
United Nations Convention on the Rights of Persons with Disabilities in the Brazilian
right. The methodology used in the research is in descriptive-analytic study, developed
through literature specializing in addition to the case study of the Action of Breach of
Fundamental Precept (ABFP) n° 182, seeking the resizing of the person concept with
disabilities, according to this international convention. It is concluded that the general
theory of conventionality control laws took effect in the Brazilian domestic front, by
Law n°. 12.470/2011, which amended Article 20 of Law n° 8.742/1993, so that § 2 of
Article 20 becomes effective with the concept of disabled person as is established in
Convention on the Rights of Persons with Disabilities.

Keywords: United Nations. Convention. Persons with disabilities. Brazil. Effects.

INTRODUCAO

A partir do processo de redemocratizagdo do Brasil, que se iniciou
desde meados da década de 1970, o pais passou a ratificar tratados inter-
nacionais relevantes sobre o sistema internacional de protecao dos direitos
humanos.

Com o advento da Emenda Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de
2004, houve altera¢des importantes, tais quais as disposigoes referentes a inte-
gracao do Direito Internacional Publico ao direito interno, especiﬁcamente o
Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Sendo assim, o novo § 3° do artigo 5° da Constituicdo Federal brasileira
de 1988 possibilita que os tratados e as convengdes internacionais de direitos
humanos sejam equivalentes as emendas constitucionais, desde que aprova-
dos, em cada casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos seus respectivos membros.

Dessa forma, a possibilidade dos tratados internacionais que versem so-
bre direitos humanos serem aprovados com um quérum qualificado e, conse-
quentemente, serem equivalentes as emendas constitucionais traz a tona um
novo tipo de controle das leis.

Nesta feita, ndo se fala apenas do controle de constitucionalidade, mas
também do controle de convencionalidade, o qual diz respeito a compatibili-
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zagdo vertical da produ¢ao normativa doméstica com os tratados internacio-
nais de direitos humanos ratificados pelo governo brasileiro.

Dentre tais tratados, destaca-se o primeiro tratado internacional de direi-
tos humanos do século XXI: a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia. Tal conven¢ao foi homologada pela Assembleia da Organizagao
das Nag¢oes Unidas, em 13 de dezembro de 2006, e entrou em vigéncia em 3 de
maio de 2008, apds ultrapassar o minimo de vinte ratificagdes.

A Convengao e o seu Protocolo Facultativo foram assinados pelo Brasil
em 30 de marco de 2007. A promulgacdo desse documento pelo Decreto n°
6.949, de 25 de agosto de 2009, ganhou destaque por ter sido a primeira con-
vengao internacional com equivaléncia de emenda a constituicao, por forca do
artigo 5°, § 3°' do texto constitucional de 1988>.

Nesse sentido, este trabalho objetiva verificar os efeitos da Convengao das Na-
¢oes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia no Direito brasileiro.

1 A CONVENCAO DA ONU SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA E SEUS REFLEXOS NO DIREITO BRASILEIRO: o con-
trole de convencionalidade e a ADPF n° 182-0/800 - DF

A Convengao sobre o Direito das Pessoas com Deficiéncia é o primeiro
Tratado Internacional de Direitos Humanos do século XXI, especifico para es-
sas pessoas’. Antes, porém, em 2001, a Organizagao das Nac¢des Unidas criou
um comité ad hoc, cujo lema era Nothing about us without us, para avaliar pro-
postas, discutir e elaborar o seu texto*. Apos cinco anos de trabalho, a conven-
¢do foi homologada pela Assembleia da Organizagao das Nagoes Unidas, em
13 de dezembro de 2006 e entrou em vigéncia em 3 de maio de 2008, depois de
ultrapassar o minimo de vinte ratificagdes.

Isso demonstra o consenso e o reconhecimento pela sociedade internacio-
nal da necessidade de garantir efetivamente o respeito a pessoa com deficién-
cia’, pois a Convengao reafirma os principios universais (dignidade, integrali-
dade, igualdade e ndo discrimina¢ido) em que se baseia e define as obrigagoes
gerais dos Governos relativas a integracao das varias dimensoes da deficiéncia
nas suas politicas, bem como as obrigagoes especificas relativas a sensibiliza-
¢do da sociedade para a deficiéncia, a0 combate aos esteredtipos e a valoriza-
¢do das pessoas com deficiéncia®.

Portanto, essa convenc¢ao ¢ marco histérico na garantia e promogao dos
direitos humanos, em particular das pessoas com deficiéncia. O proposito pre-
visto no preAmbulo desse documento internacional é a promocéo, protecio e
garantia do desfrute pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberda-
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des fundamentais por parte de todas as pessoas com deficiéncia e a promogao
do respeito pela sua inerente dignidade.

Nessa visao, a concepgao de deficiéncia nao pode ser puramente médica,
0 que a associa exclusivamente a doenc¢a’, mas deve-se reconhecer que ela é
conceito em evolugdo e que a mesma resulta da interagao entre pessoas com
deficiéncia e as barreiras devidas as atitudes e ao ambiente, que impedem a ple-
na e efetiva participagdo dessas pessoas na sociedade, em igualdade de opor-
tunidades com as demais pessoas, ou seja, denuncia a relagao de desigualdade
imposta por esses ambientes ao corpo com impedimentos®.

Desta forma, a compreensao da deficiéncia e da diversidade das pessoas
com deficiéncia estd atrelada a drea de desenvolvimento social e de direitos
humanos, por meio de dimensao mais personalizada e social. Essa concepgado
traduz a nogdo de que a pessoa é o principal foco a ser observado e valorizado,
antes de sua deficiéncia, bem como sua real capacidade de ser o agente ativo de
suas escolhas’. Imbuido desse sentimento, a Convengéo tratou, no Artigo 1°,
do seu proposito e nele definiu o conceito de pessoa com deficiéncia.

Analisando a questdo, Luis Fara'® a destaca como instrumento vinculante
de protecio especifica, que assume o modelo social de deficiéncia, ao entender
que esta resulta da interacao entre as pessoas com deficiéncia e as barreiras
originadas nas atitudes e em torno das quais se encontram imersas. Assim, a
intera¢ao sobredita ganha destaque para definigdo da deficiéncia, pois nem
todo corpo com impedimentos vivencia necessariamente a discriminagao, a
desigualdade ou a opressdo pela deficiéncia, vez que, agora, ha relagao de de-
pendéncia entre esse corpo e o grau de acessibilidade que a sociedade oferece''.

Dessa feita, apesar de parcialmente manter o marco conceitual do modelo
biomédico, a conven¢do adota, com clareza e contundéncia, combina¢do dos
modelos que traz enfoque dinamico, permitindo adaptagdes ao longo do tem-
po e diversos cenarios socioeconémicos, além de enfatizar que o que provoca
a situagdo de deficiéncia é a interacdo com diversas barreiras'? Isso se deve a
adogdo do modelo social que gera referéncia para o entendimento e a agao,
pois concebe a exclusdo social da pessoa com deficiéncia como processo estru-
tural que articula e soma diversas exclusdes, cada uma com suas especificida-
des e logicas discretas que complicam a agregacdo e representacdo de interes-
ses, a constitui¢ao dessas pessoas em atores estratégicos e, consequentemente,
que aumentam o desafio de realizar os direitos desse grupo vulneravel®.

Esse conceito supera as legislagdes internas até entao existentes, que nor-
malmente enfocavam o aspecto clinico ou biomédico da deficiéncia, propi-
ciando nova baliza de interpretagdo, na qual as solu¢des nao apontam ao indi-
viduo, mas a sociedade; a mudanga deve ser da sociedade e nao das pessoas'.

12
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Por isso, as limitagdes fisicas, mentais, intelectuais ou sensoriais passam a ser
consideradas atributos das pessoas, o que pode ou nao gerar restrigdes para o
exercicio dos direitos, dependendo das barreiras sociais, fisicas ou culturais
que se imponham a esses cidaddos®.

Nesse contexto, a deficiéncia é a combinagdo de limitagdes pessoais com
impedimentos culturais, econdmicos, fisicos e sociais, deslocando a questido
do 4mbito do individuo com deficiéncia para a sociedade, que passa a assumir
a deficiéncia e seus desdobramentos como assunto de todos, deslocando-se
dos espacos domésticos para vida publica, da esfera privada ou de cuidados
familiares para questdo de justica'.

Além de propor e trazer um conceito universal de pessoa com deficiéncia,
esta Convencéo reforca a necessidade da aplicacido de politicas publicas esta-
tais que concretizem os seus principios gerais previstos no seu art. 3°. Jorge
Miranda'” entende que a leitura desse tratado deve ser feita a luz da Declaragiao
Universal dos Direitos Humanos, ou seja, em processo de complementagao.

Assim, alerta Jorge Miranda'®, todos os direitos, conceitos e diretrizes pre-
vistos na Convengao terdo como base a dignidade da pessoa que “é da pessoa
concreta, na sua vida real e quotidiana, ndo ¢ a de um ser ideal e abstracto. E
0 homem ou a mulher, tal como existe, que se considera irredutivel, insubsti-
tuivel e irrepetivel”, ou seja, “E 0 homem ou a mulher, independentemente das
suas condigdes fisicas, mentais, culturais, sociais, econdmicas ou outras, que
vale por si”%.

Isso reflete e exige uma profunda mudanga de comportamento social com
o respeito pela diferenca e pela a aceitacdo da pessoa com deficiéncia como
parte da diversidade humana®, ou seja, essa transformacao de comportamento
intenta que as “pessoas com deficiéncia tém de ser tratadas como quaisquer
outras, ndo podem sofrer desvantagens, nem restri¢des ou privagoes de di-
reitos por causa disso, nem lhes podem ser impostos encargos que ndo sejam
impostos a quaisquer outras”'.

Além disso, “As pessoas com deficiéncia ndo tém de viver em mundos
fechados; nenhuma forma ou inten¢ao de os proteger pode conduzir ao isola-
mento ou a segregacao’ .

Jorge Miranda ratifica a importancia dessa Convengao quando esclarece
que “[...], como membros da comunidade devem exercer os direitos gerais de
participagdo quer na drea onde habitem, quer nas diversas instancias culturais,
religiosas, profissionais, associativas e partidarias, quer nas eleigdes e nas ou-
tras actividades® politicas™.

Assim, conclui tratando sobre a igualdade de oportunidades, que deve
ser proporcionada pela sociedade e pelo Estado, pois esse novo paradigma faz
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com que “Agora ndo tanto iguais direitos a partida quanto disponibilidade real
das pessoas com deficiéncia para os exercer. Agora ndo tanto igualdade na lei
quanto igualdade na pratica, através de meios adequados e de prestagdes por
parte da sociedade e do Estado™.

Vive-se 0 momento da inclusdo da pessoa com deficiéncia, por meio do
qual a sociedade passa a se adaptar para poder incluir, em seus sistemas sociais
gerais, pessoas com deficiéncia (além de outras) e, simultaneamente, estas se
preparam para assumir seus papéis na sociedade®.

Romeu Kazumi Sassaki*” expde os principios sobre os quais repousa a
pratica da inclusdo social. Sdo eles: a aceitagao das diferencas individuais, a
valorizagdo de cada pessoa, a convivéncia dentro da diversidade humana e a
aprendizagem mediante a cooperagao.

Dessa aplicagao, surge a certeza de que ela contribui para a construgdo de
novo tipo de sociedade por meio de transformagdes nos ambientes fisicos (es-
pacos internos e externos, equipamentos, aparelhos e utensilios, mobiliarios e
meios de transporte), nos procedimentos técnicos e na mentalidade de todas
as pessoas, inclusive da propria pessoa com deficiéncia.

Afirma o mesmo autor que para que haja uma sociedade verdadeiramente
democratica, isto é, aquela que realize o direito de todos e ndo apenas da maio-
ria, temos que concretizar com eficiéncia a tal almejada inclusdo social. Nao
¢ uma tarefa facil entender o seu real significado, pois um de seus principios,
segundo preceitua Romeu Kazumi Sassaki é a rejeicdo zero, também conheci-
da como exclusdo zero™. Isto quer dizer que, ou se adere totalmente aos seus
principios, ou néo se fala em inclusao.

A presente Convengdo nao teve a preocupagao de instituir novos direitos
humanos e liberdades fundamentais para as pessoas com deficiéncia, mas de
garantir que essas pessoas possam vir a usufrui-los. Para que isso ocorra, ado-
tou a Convengdo como parametro condi¢oes de igualdade, tanto que, ao des-
dobrar o artigo 1°, refor¢ou a ideia de que as barreiras impedirdo a participa-
¢do dessas pessoas de usufruirem de seus direitos em condigdes de igualdade.

A principal contribui¢do deste tratado internacional é a positivagao da
mudanga de paradigma da visdo da deficiéncia no mundo, que passa do mo-
delo médico e assistencialista, predominante por muitos anos na histdria da
humanidade, como exposto quando abordamos o conceito de pessoa com de-
ficiéncia, para o modelo social dos direitos humanos.

Nesse contexto, um dos primeiros reflexos dessa Convengao da ONU no
Direito brasileiro resultou na propositura da Arguicao de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 182-0/800 pela Procuradoria da Republica. O
caso tem como objeto a aplica¢do da Convengdo dos Direitos da Pessoa com
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Deficiéncia, tratado que se destaca por ter sido o primeiro a ser internalizado
pelo quorum qualificado de emenda constitucional, e por isso, passivel de ser
controlado de forma concentrada no Supremo Tribunal Federal (STF).

O artigo 1°* da Convengdo trouxe um novo dimensionamento para o
conceito de pessoa com deficiéncia, mais amplo do que a antiga redagdo do
artigo 20, §2° da Lei n° 8.742/93 concede para que a pessoa com deficiéncia
tenha acesso ao beneficio de prestagdo continuada® *'. Dessa forma, o conceito
da referida lei de que a pessoa com deficiéncia é aquela somente incapacitada
para a vida independente e para o trabalho, tornou-se incompativel com o
dispositivo da Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que
ampliou o conceito de pessoa com deficiéncia com carater menos restritivo, do
que o disposto na Lei n° 8.742/93%.

Diante da antinomia entre os dois diplomas normativos, verifica-se que
o caso enseja a aplicagdo do controle jurisdicional de convencionalidade na
sua modalidade concentrada, o que fez a Procuradoria da Republica mediante
o ajuizamento da ADPF 182-0/800%, no qual cabe ao STF realizar o controle
vertical material do dispositivo da Lei n° 8.742/93, tendo como pardmetro o
novo conceito previsto na Conven¢ao sobre os Direitos das Pessoas com De-
ficiéncia.

No entanto, conforme aponta Feijo e Pinheiro*, apesar de ainda nao
julgada a agao pelo STF, o controle de convencionalidade das leis ja produ-
ziu seus efeitos no 4mbito doméstico, que se deu quando o Brasil aprovou a
alteracao da redagao do artigo 20, § 2° da Lei n° 8.742/93 por meio da Lei n°
12.435/11, que, finalmente, adotou o conceito do artigo 1° da Convengédo dos
Direitos da Pessoa com Deficiéncia, dando-lhe efeito util e satisfazendo aos
seus anseios®.

Ainda que ndo apreciado o controle jurisdicional de convencionalidade,
esse caso é importante para lembrar que o Direito brasileiro, definitivamente,
ja estd integrado a esse novo tipo de controle das normas domeésticas, essencial
para a harmonizagdo do ordenamento juridico interno, mediante a integra¢ao
das duas ordens juridicas, a interna e a internacional.

Isso reforga a ideia do impacto no Direito brasileiro, pois a teoria do con-
trole de convencionalidade das leis consolidou a integragdo entre o ordena-
mento juridico brasileiro e a ordem juridica internacional, no que tange a pro-
dugdo normativa em matéria de direitos humanos. Diante dessa integragao,
conforme reiterou a Corte Interamericana de Direitos Humanos, cabe, agora,
aos juizes e tribunais nacionais conhecer dos direitos e garantias expressos
nesses tratados e garantir-lhes a sua efetividade e aplicagdo no caso concreto,
tendo em vista que, ndo é incomum haver violagdes ao conteudo desses trata-
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dos por atos do Poder Publico e por meio de avangos indevidos na producao
normativa doméstica.

Dessa maneira, compete aos 6rgaos da justica nacional conciliar essas fontes
normativas internas e internacionais, por meio do “didlogo das fontes’, para que
se encontre a melhor solu¢do no caso concreto, quando do exercicio do controle
de convencionalidade seja pela via difusa, quanto pela via concentrada.

O controle de convencionalidade ¢ um instrumento que viabiliza a har-
moniza¢do do ordenamento juridico interno, por meio da teoria da dupla
compatibilidade vertical material, e representa uma garantia para uma aplica-
¢ao efetiva dos tratados internacionais de direitos humanos no 4mbito interno.

Portanto, a relagdo entre a Convengéo e o seu protocolo opcional com os
direitos humanos, a sua ratificacao estatal e o controle de convencionalidade
propiciam o cenadrio ideal para uma mudanga global e, sobretudo, local, do
modelo de como se relacionar com a pessoa com deficiéncia.

CONCLUSAO

O Direito brasileiro vem integrando um novo tipo de controle das normas
infraconstitucionais, qual seja o Controle Jurisdicional de Convencionalidade
das Leis. Sendo assim, a produgdo normativa interna passa a ter um duplo
controle vertical (constitui¢do e tratados internacionais).

No que diz respeito ao controle dos tratados de direitos humanos, o Brasil
trabalha em sua constitui¢do como eles devem ser aplicados no direito interno.
Assim, o tratado de direitos humanos sera aprovado com o status de emenda
constitucional, ao obedecer a sistematica do art. 5°, § 3° da Carta da Republica
de 1988.

O Brasil vem concedendo aos direitos humanos a qualidade de elemento
de politica externa. Isso proporciona a continuidade nas medidas a serem ado-
tadas com vistas a progressiva implementagdo dos direitos fundamentais da
pessoa humana. Com relagdo as pessoas com deficiéncia, o Estado brasileiro é
signatario de diversas convengdes, dentre as quais a Convengao da ONU sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que foi homologada pela Assembleia
da ONU, em 13 de dezembro de 2006, e entrou em vigéncia em 3 de maio de
2008, apos ultrapassar o minimo de vinte ratificagdes.

Essa convenc¢do ganha alcance global e gera efeitos positivos, tanto no
Direito Internacional, quanto no Direito interno dos Estados signatdrios.
No cendrio internacional, demonstra a necessidade de um esfor¢o mundial
para que os Estados assegurem os direitos fundamentais das pessoas com
deficiéncia.
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Dessa forma, uma vez aprovada e ratificada, a Convengao ¢ tomada como
base, pelos paises signatdrios, para a construgao das politicas sociais, no que
diz respeito tanto a identificacdo do sujeito albergado pela protecao social,
quanto dos direitos a serem garantidos ou assegurados.

O presente trabalho destacou um dos primeiros e dos principais efeitos
no Direito brasileiro da Convencdo da ONU sobre os direitos das Pessoas
com Deficiéncia: a mudanca do conceito de Pessoa com deficiéncia. Em bus-
ca desse ajuste entre a Convengdo e a norma interna foi proposta a Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental 182-0/800, a qual ainda nao
foi julgada pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle concentrado
de convencionalidade. Entretanto, o Brasil reconheceu essa falta de sintonia
quando aprovou a alteragdo do artigo 20, § 2° da Lei n° 8.742/93 por meio da
Lei n° 12.435/11, gerando a compatibilizagdo com o conceito de Pessoa com
deficiéncia, previsto no artigo 1° da Conven¢ao dos Direitos das Pessoas com
Deficiéncia.

Dessa forma, conclui-se que o controle de convencionalidade apresentou
um novo paradigma para a prote¢do internacional dos direitos humanos, atri-
buindo eficacia a forca juridica obrigatdria dos tratados internacionais de di-
reitos humanos no Ambito interno dos Estados. Além disso, esse instrumento
consolidou a integragdo que devem ter as ordens juridicas, interna e interna-
cional, permitindo que o ordenamento juridico interno dos Estados esteja em
plena harmonia com as obriga¢des pactuadas internacionalmente.

Diante do exposto, pode-se afirmar que esse é o cenario ideal para uma
mudanga global do modelo de como se relacionar com a pessoa com deficién-
cia. Caso isso nao ocorra, o Brasil podera ser questionado, seja na seara interna
ou na internacional, pela dissintonia entre os termos a que se comprometeu e
a condutas que efetivamente tomou, a fazer valer nao sé aplica¢ao do controle
de convencionalidade, o qual exige a eficicia da norma externa ratificada, bem
como, possibilitar que seja processado, julgado e condenado por uma Corte
internacional.
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Ativismo judicial: uma legitimidade necessaria ou
uma necessidade legitima?

Alyne Mendes Caldas

RESUMO

Trata-se de andlise sobre a legitimidade do Poder Judicidrio para atuar de forma
proativa ao exercer a fungdo jurisdicional. Questiona-se, portanto, se é possivel a
existéncia legitima de ativismo judicial em um Estado de Direito pautado na teoria
da separagao dos poderes. Objetiva-se discutir a legitimidade da postura proativa do
Poder Judiciario diante de conflitos que ultrapassam os limites da norma. Adota-se o
método dedutivo bem como a pesquisa explicativa e a pesquisa bibliogréfica. Analisa-
se, por fim, a possibilidade de a discricionariedade judicial constituir instrumento
legitimo na garantia de direitos fundamentais no Estado Democratico de Direito.

Palavras-chaves: Estado Democratico de Direito. Ativismo Judicial. Separagéo de po-
deres. Legitimidade, direitos fundamentais.

ABSTRACT

It is about the Judiciary’s legitimacy and judicial activism. Asking about the possi-
bility to exist the judicial activism in Constitutional State to respect the theory on
the separation of powers. The main goal is to discuss the legitimacy of the judicial
rulings suspected. The deductive method is adopted as well as the explanatory re-
search and the bibliographical research. Finally, it's examined whether the judicial
activism can be a legitimate arm to protect the fundamental rights in the Democratic
State of Law.

Keywords: Democratic State of Law, Judicial Activism, Theory on separation of power,
Legitimacy, the fundamental rights.
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INTRODUCAO

No final do século XX, com o término das duas guerras mundiais o Ociden-
te se torna palco de uma mudanca de paradigma constitucional. A Constituigao
que deixa de ser um documento meramente politico e torna-se um instrumento
juridico com for¢a normativa, dotada, portanto, de imperatividade, estabelecen-
do direitos e obrigagoes aos particulares bem como ao proéprio Estado.

Além disso, percebe-se que o juiz possui uma atividade bem mais complexa
do que a de mero reprodutor da lei. Afinal, a fungao judiciaria possui uma liber-
dade de escolha bem maior do que aquela reconhecida pela maioria dos Estados
no século XIX, sendo dotado, portanto, de uma discricionariedade judicial.

O ativismo judicial decorre dessa mudanca de paradigma da fungao judiciaria
que exige do magistrado uma atua¢ao mais proativa, nao restrita a letra da lei.

Por essa razdo, o presente trabalho tem como objetivo estudar a legitimi-
dade do poder Judicidrio para realizar o fendmeno do ativismo judicial em um
Estado de Direito organizado com base na teoria da triparti¢ao de poderes de
Montesquieu.

Para tanto, a metodologia adotada consiste no método dedutivo no qual
se trabalha uma cadeia de raciocinio descendente, da analise geral para a par-
ticular. Enquanto técnica de pesquisa, realizou-se uma pesquisa explicativa ao
passo que se objetivou explicar os fatores que determinam o fendmeno do ati-
vismo judicial bem como uma pesquisa bibliografica ja que houve um levanta-
mento bibliografico a partir de livros e artigos cientificos para a construcdo de
conceitos bases e para a elaboragao dos argumentos apresentados.

No primeiro capitulo, analisa-se a formacéo do Estado de Direito e a tra-
jetoria que o mesmo percorreu até o século XX quando se percebe a mudanca
de paradigma da fungao judicidria, apresentando as razdes para tal transfor-
magao no Poder Judiciario.

Ja no segundo, discute-se acerca da legitimidade do Poder Judiciario para
atuar de forma proativa no exercicio da fun¢ao judicidria a partir de um siste-
ma juridico de normas.

E no ultimo capitulo, discute-se em que medida o ativismo judicial cons-
titui instrumento legitimo de garantia das liberdades publicas.

1 ESTADO DE DIREITO E A MUDANCA DE PARADIGMA DA FUN-
CAO JUDICIARIA

Tem-se por sociedade a unido moral de seres racionais e livres, organi-
zados de forma estavel e eficaz para realizar um fim comum e conhecido por
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todos.! A forma de ordenagdo dos homens em sociedade tem variado ao longo
da histéria da humanidade. Nos seus primoérdios, o homem organizava-se de
forma simples, sua sociedade se resumia ao seu nucleo familiar. Hoje, no sécu-
lo XXI, as sociedades, em regra, organizam-se sob a forma de Estados.

Por isso Azambuja afirma que os Estados, nada mais sdo, do que socie-
dades ao passo que se constituem essencialmente de um grupo de individuos
unidos e organizados permanentemente para realizar um objetivo comum.?
Porém, Estado como sindnimo de centralizagdo do poder de forma soberana
¢ uma locugao politica da Modernidade que deu seus primeiros passos por
meio das revolugdes iluministas marcadas pelo culto a razao e ao individuo
em detrimento da crenga e do transcendental que cairam por terra junto com
a Idade Média.

O Estado Moderno surge, portanto, com a consolidagdo da soberania, sua
principal caracteristica. Tal fato era tido como inovador, pois, até entdo, a hu-
manidade - pelo menos a parcela ocidental- ainda ndo tinha vivenciado uma
ordem oriunda de um poder tnico, soberano. Tanto na Idade Média, quanto
nos periodos anteriores coexistiram centros distintos de poderes que disputa-
vam sua prevaléncia uns sobre os outros: cidades-estados e os povos conquis-
tados, o rei e os senhores feudais, os camponeses e seus senhores.

Inicialmente, esse poder soberano foi atribuido a pessoa do governante,
do monarca, do principe, espécie de divindade temporal e terrena que dis-
solvera num lento processo os diversos poderes desiguais e privilegiados do
sistema feudal até se transformar no soberano absoluto de onde se irradiavam
todas as competéncias e atribuicdes governativas’ .

Vivia-se, assim, o absolutismo monarquico legitimado pelo poder divi-
no, porém teorizado por autores racionais como Thomas Hobbes e Maquiavel.
Ambos afirmaram que a ordem era sindnima de poder soberano absoluto. O
soberano, portanto, seria o Unico capaz de livrar todos da ameaca do hipotéti-
co estado de natureza, da guerra de todos contra todos.

Entretanto, a abusividade caracteristica do poder absolutista constituiu
mau irreparavel ao Estado Absolutista. Os direitos naturais - em especial a li-
berdade - ndo encontravam guarida no governo dos soberanos que era movido
por paixdes e nao pela razdo. Com a ascensao de uma nova classe emergente,
a burguesia, a tolerancia aos abusos dos monarcas foi diminuindo na mesma
propor¢ao do seu fortalecimento econémico.

Bonavides bem coloca que a burguesia foi favorecida pelas politicas mer-
cantilistas e expansao colonialista das grandes poténcias europeias rivais. Essa
classe se tornou o centro e o eixo vital da sociedade. Aliada primeiramente a
monarquia absoluta da qual se separou para monopolizar o poder, que, uma
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vez limitado pelas formas representativas, permitiu que a burguesia pudesse
exercer o poder politico em proveito proprio.*

Para tanto era necessario, uma nova estrutura para o Estado. Uma engre-
nagem nao mais fundada na metafisica e no transcendental, mas sim na pre-
visibilidade e no controle que sé era possivel se obter pela razdo. Assim o fez
a classe burguesa em todo o mundo apos conquistar os postos mais elevados
do Estado.

Os ingleses iniciaram tal processo com a edi¢ao da Carta Magna, pelo
rei Jodo Sem-Terra em 1215. Tal documento foi a primeira manifestagao for-
mal de limitagdo do poder soberano e até entdo, absoluto do Estado. Com a
consolida¢ao do Parlamento inglés — composto pela nobreza e pela burguesia
- como representantes populares, os poderes da monarquia foram restringidos
em nome dos interesses dos cidaddos a partir da edi¢ao de diversas cartas de
direitos como a Bill of Rights’ e Petition of Rights®.

Percebe-se que a razdo vai dominando as engrenagens governamentais na
medida em que as leis oriundas da vontade popular, representada pelo Parla-
mento, passam a ser o instrumento maior de controle das agdes governamen-
tais. Leis essas que visavam a limitagdo do poder do Estado e a prote¢ao dos
direitos naturais do homem como a liberdade e a igualdade.

Nos Estados Unidos da América, pela primeira vez na histéria da huma-
nidade, a soberania popular converteu-se em supremacia da Constitui¢io. Em
solo ianque, foi elaborada a primeira Constitui¢ao escrita’ do mundo que veio
sedimentar um Estado fundado na liberdade e na democracia®.

Por isso, a Constituicdo americana ndo apenas consolidou a primazia da
lei na condugdo social como criou um Estado de Direito com diversas inova-
¢Oes para garantir a consecucdo da liberdade e da democracia, principalmente
por acreditarem que o progresso s era possivel se cada homem fosse livre para
explorar seu potencial plenamente. Federalismo, presidencialismo, separagdo
rigida dos poderes e a supremacia da Constituicdo sdo alguns exemplos de
institutos positivados de forma inédita pela Constituigdo americana de 1787,
em vigor até hoje’.

Os protagonistas do constitucionalismo norte-americano assim como
na Franga foram burgueses. Sua prosperidade estava sendo prejudicada pelo
vinculo que subsistia entre as colonias americanas e a coroa inglesa, logo, os
homens livres e prosperos da América vislumbraram na independéncia nor-
te-americana a oportunidade perfeita para a criagdo de um Estado que fosse
favoravel a liberdade e, por consequéncia, ao progresso'’.

Os franceses, por sua vez, tiveram uma missdo mais ardua ja que enquan-
to os americanos tiveram que guerrear contra um regime mondrquico que se
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desenvolveu a um oceano de distdncia da América. A Franca foi alvo de toda
a Europa. Os inimigos moravam ao lado."" A Revolugdo Francesa que 14 se de-
senrolou significou o fim do Antigo Regime, sendo a Declara¢ido dos Direitos
do Homem e do Cidaddo de 1789 o seu atestado de 6bito."

Assim, com a Revolucio Francesa iniciou-se uma nova época da historia,
com uma explicita referéncia a Declaragdo cuja finalidade era firmar os direi-
tos humanos, dentre os quais, destacam-se a liberdade e a igualdade diante da
lei, enquanto posterior determina¢ao.'

O novo regime que surgiu com a Revolugdo Francesa, assim como o ame-
ricano, foi fundado na supremacia constitucional. A elabora¢ao da primeira
Constituicao francesa foi em 1791, na primeira fase da revolugdo que foi de
1789 a 1792, na qual se consumou o fim do Antigo Regime e se pretendeu
criar uma monarquia constitucional e parlamentar em que o rei deixava de ser
soberano por direito proprio e passava a ser delegado da na¢ao."

Assim, percebe-se que diante de um mundo tao hostil, tanto em face da
natureza quanto em rela¢ao a seus semelhantes, o homem buscou reagir in-
ventando técnicas de sobrevivéncia em relacdo a primeira, e de defesa em re-
lagao a segunda. Estas tltimas sdo representadas pelos sistemas de regras que
reduzem os impulsos agressivos mediante penas ou estimulam os impulsos de
colaboragdo e de solidariedade através de prémios.'® Tais sistemas de regras,
rigidas e herméticas de cunho juridico-social, a partir do constitucionalismo
moderno, passaram a ser de monopdlio do chamado Estado de Direito.

Assim, a Constitui¢do, como norma suprema, no apice do ordenamento
juridico - pressuposto de validade de todas as outras normas juridicas - com
base no normativismo juridico kelseniano - se torna a principal fonte de re-
gulagdo social.

A norma suprema passa também a veicular os limites da atuagdo do Es-
tado tendo como objetivo basilar a protegao das liberdades publicas dos ci-
dadaos. Dentre os limites constitucionais encontram-se as limitagdes orga-
nizacionais por meio das quais as fung¢des estatais devem ser exercidas por
o6rgdos distintos seguindo a teoria da separagdo dos poderes de Montesquieu
em maior ou menor medida'’.

Charles-Louis de Secondat, o Bardo de Montesquieu em seu livro “O es-
pirito das leis” estabeleceu uma teoria da triparticao dos poderes do Estado a
partir das suas fungdes Executiva (fungao executiva), Legislativa (fun¢ao legis-
lativa) e Judiciaria (func¢ao jurisdicional) que se ligam a drgéos distintos, auto-
nomos e independentes entre si, estabelecidos em lei que como bem coloca o
professor Alex Sander Xavier Pires:
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Como se exige uma atuagio eficaz de cada fungio, deve-se ter em
mente seus nucleos de agao: legiferar significa ter o poder de criar
leis em sentido geral (para tudo que exija regulamentagdo) e uni-
versal (para todos sem distingdo, mas tendo a justica como limite);
administrar representa cuidar da coisa comum, praticando politicas
publicas hébeis a entregar ao povo os bens sociais prometidos na
Constituigdo; e jurisdicionar impoe o dever de pacificar o conflito
de interesses dizendo a quem pertence o direito litigado e vias de
entregar o bem juridico tutelado."

Percebe-se que Montesquieu objetivou atribuir a lei a autoridade maior
para conduzir o Estado, temendo que o homem permanecesse refém da vonta-
de de um ou de alguns poucos, vivendo em estado de desconfianga permanen-
te. Com a institui¢do do Estado de Direito, 0o homem passou a buscar seguran-
¢a no Direito e acreditou, assim, conquistar a tdo almejada liberdade politica,
como descreve Montesquieu:

A liberdade politica, num cidaddo, é essa tranquilidade de espirito
que provém da opinido que cada qual tem de sua seguranga; e, para
que tenhamos essa liberdade, o governo deve ser tal, que um cida-
ddo ndo possa temer outro cidadio. (...) Tudo estaria perdido se o
mesmo homem ou o mesmo corpo de principais ou de nobres ou
do povo exercesse estes trés poderes: o de fazer as leis, o de executar
as resolugdes publicas e o de julgar os crimes ou litigios dos parti-
culares.”

Essa foi a matriz da teoria da separacao de poderes de Montesquieu, po-
rém foi na obra, Os Federalistas, que o Alexander Hamilton, no capitulo LI,
chama atengdo para a dinamica dessa separagao de fungdes do Estado:

A que meio se recorrerd, portanto para manter na pratica esta sepa-
ragio essencial dos poderes que a constitui¢io estabelece em teoria?
Como todos os remédios exteriores sdo sem effeito, ndo ha outro
remedio possivel sendo tracar de tal maneira a construc¢do do go-
verno, que todas as suas differentes partes possio reter-se humas 4s
outras nos seus lugares respectivos.

Vé-se que ndo bastava a divisdo das fungdes estatais entre 6rgaos diferen-
tes: Legislativo, Executivo e Judicidrio. Era necessario estabelecer uma relagao
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de equilibrio entre esses 6rgaos de maneira que eles se tornassem verdadeiros
freios e contrapesos uns dos outros. Surge, portanto, o principio do checks and
balances em complemento a teoria tripartite de Montesquieu, como descrito
por Hamilton, no trecho abaixo:

Porém o verdadeiro meio de embaragar que os differentes poderes se
ndo vao successivamente accumulando nas mesmas maos, consiste
em dar aquelles que os exercitdo meios sufficientes e interesse pessoal
para resistir as usurpagdes. Neste caso, como em todos os outros, os
meios de defensa devem ser proporcionados aos perigos do attaque;
he preciso opp6r ambigio, e travar tal modo o interesse dos homens
com as obrigacdes que lhes impoem os direitos constitucionaes dos
seus cargos, que ndo possao ser offendidas as ultimas sem que o pri-
meiro padeca. He desgraga inherente 4 natureza humana a necessida-
de de taes meios; mas ja a necessidade dos governos he em si mesma
huma desgraca. Se os homens fossem anjos, ndo haveria necessidade
de governo; e se anjos governassem os homens, nao haveria neces-
sidade de meio algum externo ou interno para regular a marcha do
governo: mas quando o governo he feito por homens e administrado
por homens, o primeiro problema he pdr o governo em estado de po-
der dirigir o procedimento dos governados, e o segundo obriga-lo a
cumprir as suas obrigacdes. A dependencia em que o governo se acha
do povo he certamente o seu primeiro regulador; mas a insufficiencia
deste meio esta demonstrada pela experiencia.”!

O povo embora seja elemento legitimador do poder do Estado, nao cons-
titui um limite suficiente para exercer um controle efetivos sobre os poderes
Legislativo, Executivo e Judicidrio. Hamilton, portanto, observa que deveria
haver um sistema de controle mutuo entre os poderes, proporcionais a capaci-
dade de subversao desses mesmos poderes.

A jungdo da teoria da separagao dos poderes do Estado e a teoria do check
and balances consistiu na base politico-institucional de grande parte dos Es-
tados instituidos a partir do final do século XVIII, incluindo o Brasil com a
institui¢do do Estado Federal Republicano de 1891.

No final do século XX, ap6s as duas guerras mundiais vivencia-se no Oci-
dente uma mudanga de paradigma constitucional. Vé-se um fortalecimento da
propria Constituicdo que deixa de ser um norte meramente politico e torna-se
um instrumento juridico com for¢a normativa® prépria, capaz de estabelecer
direitos e obrigagdes aos particulares bem como ao proprio Estado, como:
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(...) a vontade social abstraida da razdo ponderada dos individuos
que lhe compdem, em tom de igualdade - com o mesmo valor - e de
liberdade - sem restricdo de aspiragdes-, para conjugar o sentimento
de estar em Constitui¢do (sentimento constitucional) com o dever
de cumprimento de seus dispositivos (for¢ca normativa).?

Essa mudanga reflete uma verdadeira “revolta contra o formalismo™, o
que propiciou uma volta dos valores de justica para o campo do direito. Exige-
se que as normas juridicas reguladoras de condutas sociais ndo se restrinjam
mais as regras fechadas e rigidas cuja modificagdo so seria possivel por meio de
processos complexos de alteragdo, de responsabilidade exclusiva do Legislativo.
Como Mauro Cappelletti bem descreve quando afirma que:

E bem compreensivel que, nas diferentes partes do mundo, tal revol-
ta tenha visado a alvos diversos. Enquanto, nos Estados Unidos e, de
forma talvez mais acentuada, em outros ordenamentos de Common
Law, cuidou-se essencialmente da revolta contra o formalismo do
case method, em Franca e nas dreas de influéncia francesa dirigiu-se,
pelo contrario, sobretudo contra o positivismo juridico, enquanto
na Alemanha e areas de influéncia alema representou principalmen-
te uma insurgéncia contra o formalismo “cientifico” e conceitual.®

Ora, a velocidade das transformagdes sociais no final do século XX e ini-
cio do século XXI exigiu uma revisdo nas estruturas formais do sistema de
justica — oriundas do século XIX - cuja eficiéncia se tornou duvidosa.

Ademais, com o pds-guerra constrdi-se consensos mundiais — ou pelo
menos, tenta-se — acerca de valores de protecdo ao ser humano que foram
constitucionalizados paulatinamente pelos Estados soberanos, em especial, no
Ocidente®.

Verificou-se, assim, um fortalecimento da atuagdo jurisdicional, como
bem afirma o ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso:

O fendmeno ¢é universal e também esta conectado ao final da Se-
gunda Grande Guerra. A partir dai o mundo deu-se conta de que
a existéncia de um Poder Judicidrio independente e forte é um im-
portante fator de preservagio das instituigdes democraticas e dos
direitos fundamentais. No Brasil, sob a vigéncia da Constitui¢ao de
1988, o Judiciario, paulatinamente, deixou de ser um departamen-
to técnico especializado do governo para se tornar um verdadeiro
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poder politico. Com a redemocratiza¢do, aumentou a demanda por
justica na sociedade e, consequentemente, juizes e tribunais foram
crescentemente chamados a atuar, gerando uma judicializagio am-
pla das relagdes sociais no pais. Esse fato é potencializado pela exis-
téncia, entre nds, de Constituicdo abrangente, que cuida de ampla
variedade de temas.?”

Percebe-se que o juiz possui uma atividade muito mais complexa do que
ser um simples “boca da lei”, posto que é bem mais responsavel por suas de-
cisdes do que haviam sugerido as teorias tradicionais.”® A fun¢ao judicidria,
portanto, ¢ dotada de uma liberdade de escolha bem maior do que aquela re-
conhecida pela maioria dos Estados no século XIX, ndo podendo mais o ma-
gistrado se furtar de tal responsabilidade, como bem explica CAPPELLETTI:

E assim o juiz ndo pode mais se ocultar, tdo facilmente, detras da
fragil defesa da concepgdo do direito como norma preestabelecida,
clara e objetiva, na qual pode basear sua decisdo de forma “neutra”
E envolvida sua responsabilidade pessoal, moral e politica, tanto
quanto juridica, sempre que haja no direito abertura para escolha
diversa. E a experiéncia ensina que tal abertura sempre ou quase
sempre esta presente.”

Demonstra-se, desta forma, uma mudanga de paradigma da funcao judi-
ciaria que foi estabelecida originariamente como uma fungéo rigida e herméti-
ca que se restringia a julgamentos fixos a tal ponto, “que ndo seriam senao um
texto preciso da lei”.

Hoje, com as novas demandas sociais, foi necessario romper com a ilusdo
de que o juiz se encontra em posi¢ao de apenas “declarar” o direito utilizando
apenas a légica dedutiva, sem envolver nenhuma valoragdo pessoal.’’ Sendo
imperativa uma atua¢ao mais proativa do judiciario, mesmo em campos antes
ndo percorridos — pelo menos, ndo expressamente — como a politica e a eco-
nomia, “dando vida a lei”, como dispde PIRES:

Tal mudanca institucional serd possivel repensando sua estrutura e
atuacdo pratica no sentido de “dar vida a lei’, mediante: a supres-
sao da inércia legislativa via afastamento das leis incompativeis com
o sistema atual e o preenchimento de lacunas, por técnicas de in-
terpretagdo que esvaziem a escusa para a criagdo desordenada de
normas juridicas; ao mesmo tempo em que, como guardido e mo-
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derador dos poderes politicos, deva impor limites as praticas da Ad-
ministragdo Publica.*

O ativismo judicial é, portanto, produto dessa mudanca de paradigma da
funcao judicidria que exige do magistrado uma atuagdo mais proativa, nao
restrita a letra da lei. Contudo, é necessario compreender melhor em que con-
siste o ativismo judicial e, principalmente, se o juiz é legitimo para atuar no
processo de “criagdo do Direito”.

2 ATIVISMO JUDICIAL E A LEGITIMIDADE DA CRIATIVIDADE JU-
RISPRUDENCIAL

O ativismo judicial consiste em um fenémeno no qual ha a participacao
mais ampla do judicidrio na concretiza¢ao das garantias e principios consti-
tucionais, fundados na dignidade da pessoa humana. Nessa mesma linha, o
professor Inocéncio Coelho se posiciona:

Uma reflexdo mais acurada, no entanto, acabara justificando certo
incremento dessa criatividade — inclusive nos sistemas juridicos
de tradicdo continental —, chegando mesmo a evidenciar que essa
suposta usurpagdo de poder se mostra indispensavel para realizar
a Constitui¢do e tornar efetiva a defesa dos direitos fundamentais
contra eventuais agressoes do legislador.*®

Essa postura mais proativa do Judicidrio se justifica, em grande medida,
pela retragdo do Poder Legislativo e do Poder Executivo em determinadas si-
tuagOes nas quais os mesmos ndo conseguem suprir as demandas sociais que
lhes sdo impostas constitucionalmente, como bem explica Luis Roberto Bar-
10s0:

O ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico
e proativo de interpretar a Constitui¢io, expandindo o seu sentido
e alcance. Normalmente, ele se instala em situagdes de retragdo do
Poder Legislativo, de um certo deslocamento entre a classe politica
e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam aten-
didas de maneira efetiva. A ideia de ativismo judicial esta associada
a uma participagdo mais ampla e intensa do judicidrio na concreti-
zag¢do dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no
espaco de atuagdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se ma-
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nifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicagéo
direta da Constitui¢do a situagdes ndo expressamente contempladas
em seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador
ordinario; (ii) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos norma-
tivos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
que os de patente e ostensiva violagdo da Constitui¢ao; (iii) a impo-
si¢do de condutas ou de absten¢des ao Poder Publico, notadamente
em matéria de politicas publicas.*

O ativismo judicial, portanto, é uma modalidade especial de atuagdo do
Poder Judiciario que visa efetivar as demandas sociais de interesse da coletivi-
dade, nédo extrapolando os limites impostos pela Constitui¢ao Federal.

Em um primeiro momento, ao retomar as licdes de Montesquieu sobre a
triparticdo dos poderes, pode-se pensar que o ativismo judicial seria um fe-
némeno diametralmente oposto aos propésitos da fungao judiciaria, ja que
instiga o Poder Judicidrio a atuar de forma criativa, inovando no ordenamento
juridico.

Contudo, essa fung¢ao criativa do juiz em relagdo ao Direito, ndo é nenhu-
ma novidade, posto que o ato de interpretar em si, ¢ um ato criativo. Assim,
como bem coloca AFONSO, a criatividade interpretativa abre espago a discri-
cionariedade da fungdo judiciaria, como dito a seguir:

O reconhecimento da criatividade conatural a interpretacio da nor-
ma abre caminho a discricionariedade da atividade judicial, porém,
discricionariedade nao significa arbitrio. Significa tdo somente, que
0 juiz pode escolher entre as varias alternativas interpretativas. S6
que tal possibilidade de escolha resvala num segundo problema: a
atividade judicial podera tornar-se fonte de incerteza para quem
dela se tem de socorrer.”

Nessa mesma esteira, segue CAPPELLETTI, quando afirma que ja nao é
mais possivel considerar que o juiz como um mero reprodutor da lei formal-
mente criada pelo Legislador. Pelo contrario, explica que:

(...) o papel do juiz é muito mais dificil e complexo, e de que o juiz,
moral e politicamente, é bem mais responsavel por suas decisdes do
que haviam sugerido as doutrinas tradicionais. Escolha significa dis-
cricionariedade, embora nio necessariamente arbitrariedade; signi-
fica valoracéo e “balanceamento”; significa ter presente os resultados
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praticos e as implicagdes morais da propria escolha; significa que
devem ser empregados nio apenas os argumentos da logica abstra-
ta, ou talvez os decorrentes da anilise linguistica puramente formal,
mas também sobretudo aqueles da histéria e de economia, da politi-
ca e da ética, da sociologia e da psicologia.*

Diante disso, surge o questionamento sobre o que deu ensejo a essa mu-
danga de paradigma entre o modelo preconizado por Montesquieu e o atual
reconhecimento da liberdade criativa da funcdo judiciaria. CAPPELLETTI
tenta trazer algumas luzes para essa questdo, apontando possiveis razoes.

A primeira delas esta relacionada a radical mudanga ocorrida no préprio
papel do direito e do Estado na sociedade moderna a partir do fortalecimento
do chamado welfare state que resultou em uma intensa atividade legislativa e,
por consequéncia, no crescimento do papel do Estado em geral.””

Segundo ponto que merece destaque foi o surgimento de normas progra-
maticas relacionadas aos direitos sociais que trouxe para o ordenamento juri-
dico, em especial, para a Constitui¢ao normas abertas, de carater vago. Essas
espécies de normas atribuiram a fungéo judicidria um carater mais criativo,
pela simples razao de quanto mais vaga a lei e mais imprecisos os elementos
do direito, mais amplo se torna também o espago deixado a discricionariedade
nas decisoes judiciarias.®

Além disso, o autor aponta o Overload da fungao legislativa como uma das
razOes para as mudangas que ocorreram com a fungdo judicidria. Isto porque
para evitar paralisia, o legislativo viu a necessidade de transferir a outrem -
executivo e seus orgaos auxiliares e derivados - grande parte de sua atividade,
de maneira que suas ambic¢des terminaram em abdicagao. Assim, leis obsoletas
bem como valores e prioridades dos politicos restritos a interesses particulares
resultou em desilusdo e desconfianga do Parlamento, tornando o welfare state
uma verdadeira demagogia.”

A “emergéncia do estado administrativo’, como bem lembrado pelo autor,
trouxe consigo o perigo de abusos da burocracia a partir de uma “tutela” pa-
ternalista, quando nao de opressdo autoritaria sobre os cidadaos por meio do
“onipresente aparelho administrativo” inacessivel e ndo orientado para o ser-
vigo publico real o que acaba por gerar um sentimento de abandono e descaso
na sociedade e, por consequéncia, a descrenca na Administragdo Publica.*

Ultimo ponto destacado foi o problema da legitimagdo democratica do
Estado, em especial, em relagdo aos agentes politicos. Diante da auséncia de
identidade entre a vontade do povo e a vontade manifestada pelos seus repre-
sentantes por meio das leis e outros atos publicos, o cidaddo se vé ainda mais
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incrédulo no sistema democratico representativo que constitui a base dos Po-
deres Legislativo e Executivo dos Estados Constitucionais.*

Além disso, é importante destacar o problema da legitimidade da criati-
vidade jurisprudencial. Ora, ja restou demonstrado que a criatividade sem-
pre fez parte da fungdo judiciaria, porém néao era reconhecida enquanto tal,
ja que ao longo dos séculos XIX e grande parte do século XX, as sociedades
acreditaram que o formalismo juridico e, por consequéncia, a rigidez do mo-
delo tradicional de triparti¢cdo de poderes eram suficientes para resolver to-
dos os conflitos sociais. E que o poder legitimamente democratico s residia
nas maos do Executivo e Legislativo, sem a preocupagdo com o equilibrio
entre os poderes e a ressalva dos checks and balances*. Isso, como bem ex-
plica CAPPELLETTTI:

(...) teve como consequéncia um judicidrio perigosamente débil e
confinado, em esséncia, aos conflitos “privados”. Esse ideal signifi-
cou, assim, até época relativamente recente e mesmo hoje, em néo
poucos paises, ndo so6 a existéncia de um legislativo totalmente nio
controlado, como de um executivo também praticamente niao con-
trolado, pelo menos até que se conseguisse desenvolver um aut6no-
mo sistema de justica administrativa, a se impor como guardido da
administra¢do publica.”

Ademais, a separagao rigida entre legislativo e executivo, mais do que con-
trapesos equilibrados, significou a passagem de periodos em que efetivamente
o poder era concentrado nas assembleias legislativas, para ouros periodos em
que, ao contrario, a concentragao de poder ocorreu no executivo.*

Sendo assim, ¢ nitido que apenas um sistema equilibrado de controles re-
ciprocos pode, sem perigo para a liberdade, fazer coexistir um legislativo forte
com um executivo forte e um judiciario forte.*

A criatividade da funcao judiciaria é, portanto, corolario do sistema de
freios e contrapesos, pois constitui instrumento habil para conter a for¢a majo-
ritaria caso venha a contradizer o sistema juridico de normas capitaneado pela
Constituicao. O Poder Judicidrio, desta feita, torna-se encarregado de defender
os valores sociais que contra a vontade, por vezes, “caprichosa” da maioria quer
contra o império das razdes instrumentais e econdmicas, apenas desejosas de
eficacia.*

Dessa maneira, verificar-se-a como o ativismo judicial pode ser tido como
um instrumento de garantia das liberdades publicas, em especial, na consecu-
¢ao do direito fundamental da igualdade.
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3 ATIVISMO JUDICIAL COMO INSTRUMENTO DE GARANTIA DAS
LIBERDADES PUBLICAS

Viu-se que o ativismo judicial é produto da mudanc¢a de paradigma da
funcao judicidria, uma vez que significa o reconhecimento da funcéo criativa
do juiz. Isso porque no periodo pds-guerras mundiais emergiu um movimen-
to constitucional no sentido de atribuir for¢a normativa a valores tido como
caros pela sociedade.

Nesse contexto, se deu a promulgacao da Constitui¢ao Portuguesa de
1976, a Constituigdo brasileira de 1988, bem como, as constitui¢des de grande
parte dos Estados latino-americanos e europeus.

Esses Estados Constitucionais externaram uma grande preocupagao com
a garantia dos direitos fundamentais de tal forma, que nao bastava a Cons-
tituicdo trazer em seu bojo preceitos reconhecendo a existéncia de direitos
fundamentais como liberdade, igualdade, propriedade, vida; era necessario ir
além. Era necessario constitucionalizar instrumentos de protecao efetiva des-
ses direitos.

Isso s6 foi possivel a partir de consensos universais que passaram a ser
estabelecidos por meio de tratados internacionais como a Declaragdo dos Di-
reitos do Homem e do Cidaddo de 1948, o Pacto dos direitos civis e politicos
de 1966, Convengdo Europeia dos Direitos Humanos de 1953, o Convengao
Americana de Direitos Humanos de 1978 e entre outros instrumentos que tra-
¢aram compromissos entre os Estados de Direito de prote¢do ao ser humano
nas mais diversas searas.

Os Estados de Direito que sdo instituidos a partir das Constitui¢oes do
pos-guerra trouxeram, portanto, como valor basilar dos seus sistemas juridi-
cos a dignidade da pessoa humana com principio juridico-constitucional.

Dessa forma, a prote¢do ao ser humano adquire for¢a normativa por meio
do principio da dignidade da pessoa humana o que significa uma maior preo-
cupagdo com a garantia dos direitos fundamentais, como afirma, o professor
Jorge Reis Novaes:

Assim, é relativamente pacifico que, pelo menos em sentido mate-
rial, a dignidade da pessoa humana e o seu reconhecimento estio na
propria base da consagra¢do dos direitos fundamentais, designada-
mente, e de forma mais directa, nos direitos fundamentais especifi-
camente dirigidos a garantir juridicamente a autonomia individual,
a privacidade, a liberdade, a igualdade, o respeito e o bem-estar.””
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Ademais, o principio da dignidade da pessoa humana apresenta como
obstaculo a sua concretizagdo a diversidade de alcance e sentidos que pode ad-
quirir. Em virtude disso, é importante pontuar o objeto das disposi¢des consti-
tucionais que veiculam tal principio o que NOVAES faz com maestria quando
coloca:

Estas (disposi¢Ges constitucionais) referem-se primariamente, ainda
que haja outros sentidos que possam ser igualmente retirados do
acolhimento constitucional, & dignidade que é reconhecida a qual-
quer pessoa pelo simples facto de o ser e, portanto, é essa sua quali-
dade que é objeto do nosso interesse.

Ora, se toda e qualquer pessoa é destinataria do principio da dignidade
da pessoa humana pelo mero fato de ser “ser humano’, como garantir a digni-
dade diante da pluralidade de sujeitos e, por consequéncias, da pluralidade de
conflitos sociais?

O Estado ainda constitui a principal via de prote¢do da dignidade da pes-
soa humana e, por consequéncia, de garantia dos direitos fundamentais por
meio da Constituigdo. Verdadeiro pacto social que constitui escudo de prote-
¢ao dos individuos contra os desmandos de particulares e do proprio Estado.
Logo, os poderes do Estado possuem suas fung¢des vinculadas a esse objetivo
maior, como a seguir exposto:

Nessa qualidade, a dignidade da pessoa humana impde-se juridica-
mente a observancia de todos os poderes do Estado, vinculados que
eles ficam, por for¢a da recepgao constitucional do principio, ao seu
respeito, a sua prote¢do e a sua promogao. *

Como ja demonstrado no capitulo anterior, nesse inicio do século XXI,
os Estados de Direito, como Brasil, Italia, Franca e Portugal, vivenciam uma
grave crise de representatividade dos poderes politicos do Estado (Executivo
e Legislativo) na qual inexiste identidade entre a vontade do povo e a vontade
manifestada pelos seus representantes por meio de leis e atos publicos de go-
verno que significam os principais instrumentos de garantia dos direitos fun-
damentais, em especial, das liberdade publicas.

Diante disso, o ativismo judicial se torna uma via para efetivar o checks
and balances, ou seja, efetivar um real equilibrio entre os poderes. De forma
que seja possivel a implementac¢ao dos direitos fundamentais dentro dos Tri-
bunais bem como o controle da inércia inconstitucional dos demais poderes.
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Nessa mesma esteira, segue o ministro do STE no Brasil, Luis Roberto Bar-
roso:

O fato inafastavel é que a interpretagio juridica, nos dias atuais, re-
serva para o juiz papel muito mais proativo, que inclui a atribuigéo
de sentido a principios abstratos e conceitos juridicos indetermi-
nados, bem como a realizagdo de ponderagdes. Para além de uma
func¢do puramente técnica de conhecimento, o intérprete judicial in-
tegra o ordenamento juridico com suas proprias valoragoes, sempre
acompanhadas do dever de justificagdo. Discricionariedade judicial,
portanto, traduz o reconhecimento de que o juiz nio é apenas o boca
da lei, um mero exegeta que realiza operagdes formais. Existe di-
mensdo subjetiva na sua atuacdo. Ndo a subjetividade da vontade
politica prépria — que que bem claro —, mas a que inequivocamen-
te decorre da compreensdo dos institutos juridicos, da captagdo do
sentimento social e do espirito de sua época.”

Percebe-se que o ativismo judicial é um instrumento de exercicio dessa
discricionariedade e que deve ser realizado com parcimoénia. A proatividade
judicial ndo pode se transmutar em um “superpoder”, que tudo pode e que
nada teme. Pelo contrario, o ativismo judicial s6 pode ser dito legitimo se rea-
lizado dentro dos estritos limites da Constitui¢ao que pressupde um dever de
justificagdo das decisoes judiciais sempre pautado no sistema constitucional.

As motivagoes particulares dos magistrados nao possuem o condio de
estabelecer o fio condutor da sociedade. O juiz, mesmo que numa atividade
proativa, tem a sua liberdade restrita ao dispositivo constitucional a ser in-
terpretado sempre com o objetivo maior de garantir a dignidade da pessoa
humana por meio da efetivagdo dos direitos fundamentais.

Assim, o juiz possui um dever de coeréncia e integridade para com a
Constituicao, pois s nela podera encontrar a verdade do caso concreto como
bem coloca BARROSO:

Dito isso, porém, um intérprete judicial jamais podera chegar ao fi-
nal do exame de uma questdo e afirmar que ndo hd uma solugédo
propria para ela. Vale dizer: ndo pode dizer que hd empate, que tanto
faz um resultado ou outro, ou que o caso pode ser decidido por cara
e coroa. Assim, embora nio se possa falar, em certos casos dificeis,
em uma resposta objetivamente correta — tnica e universalmen-
te aceita —, existe, por certo, uma resposta subjetivamente correta.
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Isso significa que, para um dado intérprete, existe uma tnica solugéo
correta, justa e constitucionalmente adequada a ser perseguida. E
esse intérprete tem deveres de integridade — ele ndo pode ignorar o
sistema juridico, os conceitos aplicaveis e os precedentes na matéria
— e tem deveres de coeréncia, no sentido de que ndo pode ignorar
as suas proprias decisdes anteriores, bem como as premissas que es-
tabeleceu em casos precedentes. Um juiz ndo ¢ livre para escolher
de acordo com seu estado de espirito, suas simpatias ou suas opgdes
estratégicas na vida. Um juiz de verdade, sobretudo um juiz consti-
tucional, tem deveres de integridade e de coeréncia.”

Diante disso, o Judicidrio tem exercido importante papel de forga contra-
majoritaria no que tange a defesa dos direitos fundamentais, principalmente,
com o intuito de promover uma maior igualdade entre os individuos em so-
ciedade, como por exemplo:

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal equiparou as unides homoafe-
tivas as unides estaveis convencionais, abrindo caminho para o casa-
mento entre pessoas do mesmo sexo. Talvez esta ndo fosse posi¢do
majoritaria na sociedade, mas a protecdo de um direito fundamental
a igualdade legitimava a atuagdo. Semelhanca temente se passou com
a permissdo para a interrupgio da gestacio de fetos anencefélicos. Sdo
exemplos emblemdticos do papel iluminista da jurisdi¢do constitucio-
nal. Nesses dois casos especificos, um fendmeno chamou a atengio.
Em razdo da natureza polémica dos dois temas, uma quantidade ex-
pressiva de juristas se posicionou contrariamente as decisdes — “nao
por serem contrdarios ao mérito, absolutamente ndo..” —, mas por en-
tenderem se tratar de matéria da competéncia do legislador, e nao do
STE Como havia direitos fundamentais em jogo, esta nao parece ser
a melhor posi¢do. Ela contrapde o principio formal da democracia
— as maiorias politicas é que tém legitimidade para decidir — aos
principios materiais da igualdade e da dignidade da pessoa humana,
favorecendo o primeiro em ambos os casos. Coloca-se o procedimen-
to acima do resultado, o que ndo parece um bom critério.*

De fato, as situagdes supramencionadas deveriam serem reguladas pelo
Poder Legislativo, porém quando o parlamento se omite — qui¢a proposital-
mente — os direitos fundamentais dos sujeitos envolvidos nos conflitos sociais
nao regulamentados devem ser sacrificados?
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Parece que nao é esse o intento dos Estados Constitucionais, uma vez que
possuem como fundamento o principio da dignidade da pessoa humana que
significa a prote¢do de todo e qualquer ser humano, seja ele parte das maiorias
ou minorias.

Logo, o Poder Judiciario atuard justamente na garantia dos direitos funda-
mentais, principalmente, quando ha omissao dos poderes politicos do estado.
A referéncia pejorativa, portanto, feita por grande parcela da doutrina, ao fe-
noémeno do ativismo judicial, por si s6, nao se justifica.

Ressalte-se que a atuacio abusiva do Poder Judiciario sempre deve ser res-
ponsabilizada, em especial, quando realizada no sentido de usurpar as fungoes
politicas dos demais poderes. Afinal, uma falha politica jamais pode ser usada
como justificativa de uma falha juridica.

CONCLUSAO

Diante o exposto, percebe-se que a funcéo judicidria no século XXI dei-
xou de ser entendida como restrita a reproducao legal. Hoje, vivenciamos uma
mudanga de paradigma da fungdo judicidria a partir da necessidade de reco-
nhecer a legitimidade da discricionariedade judicial.

Objetivou-se demonstrar que a discricionariedade judicial é uma fungao
intrinseca do Poder Judiciario que com a abertura constitucional que ocorreu
no final do século XX, no pos-guerras, encontrou campo propicio para seu
fortalecimento. Partiu-se, portanto, da teoria da for¢a normativa da Consti-
tuicdo para justificar a necessidade de atribuir imperatividade ao documento
constitucional para que pudesse ter maior efetividade diante das demandas
sociais.

Afinal, a for¢a normativa da Constitui¢ao significa que a norma suprema
passa de mero norte politico para norma juridica cogente e imperativa o que
lhe permite estabelecer uma relagao dialdgica com a sociedade, resultando em
uma maior vinculagdo “as forgas espontaneas e as tendéncias dominantes do
seu tempo’, possibilitando um maior desenvolvimento uma ordem mais efeti-
va no que tange a regulagdo social.

Assim, intentou-se demonstrar que a relagao dialogica entre a Constitui-
¢do e a sociedade sd é possivel a partir do efetivo cumprimento da Constitui-
¢do que se faz pela consecugao das atribuicoes das fung¢des primordiais dos
poderes do Estado: Legislativo, Executivo e Judiciario.

O exercicio de tais fungdes como ja preconizado por Montesquieu, deve
se dar de forma independente e equilibrada. Ora, diante da crise de representa-
tividade dos poderes politicos pela qual passa grande parte do globo enquanto
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sociedade que decorre, justamente, da auséncia de identidade entre a vontade
popular e a vontade manifestada pelo Executivo e Legislativo no estabeleci-
mento dos atos publicos e leis, a Constitui¢do tende a perder sua for¢a nor-
mativa.

Por isso, o presente trabalho discute acerca da legitimidade da discricio-
nariedade judicial como meio para restabelecer o equilibrio entre os poderes
e efetivar a maxima do checks and balances e promover a garantia de direitos
fundamentais.

Ficou demonstrado que a partir do momento em que se percebe que o Po-
der Executivo e o Poder Legislativo, por inércia ou omissdo inconstitucional,
concorrem para a ineficacia de direitos fundamentais e, por consequéncia, das
liberdades publicas, a relagdo de reciprocidade entre a Constituicdo e a socie-
dade resta prejudicada.

A atuagio proativa do Judicidrio vem em resposta a esse enfraquecimento
da Constituigdo, na tentativa de restabelecer os pesos e contrapesos entre os
poderes estatais. Contudo, ¢ importante ressaltar que tal proatividade judicial
deve seguir os limites impostos pelo sistema constitucional como restou de-
monstrado.

Jamais a discricionariedade judicial deve ser utilizada como justificativa
para imposi¢ao de interesses particulares por meio da atua¢ao do Poder Judi-
ciario. Essa, por sinal tem sido a principal critica e a justificativa para o trata-
mento pejorativo dado ao fendmeno do ativismo judicial.

Todos os poderes do estado tém sua atuagdo limitada a Constitui¢ao, em
especial, aos direitos fundamentais. Com o Judiciario, ocorre o mesmo. Logo,
para a discricionariedade judicial ser legitima, é necessario que a decisao judi-
cial siga fielmente os limites impostos pelo sistema constitucional.

Desta feita, acredita-se que o ativismo judicial ndo constitui um mal por
si s6 a teoria da separa¢ao dos poderes. Pelo contrério, tal fendmeno quando
realizado dentro dos limites da Constitui¢ao com o fim de promover sua maior
efetividade, em especial, de dar maior efetividade dos direitos fundamentais,
constitui forte aliado.
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5. A Bill of Rights (Declaragdo de Direitos) previa a convocagio regular do Parlamen-
to, de cujo consentimento dependiam medidas como a criaio de leis, a institui¢ao
de tributos e a manutengio de exército permanente em tempos de paz. Assegurava
ainda imunidade aos parlamentares por suas manifestacdes no Parlamento e impe-
dia a aplicagdo de pena sem prévio julgamento. (BARROSO, Luis Roberto. Curso
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titui¢do do novo modelo. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 33)
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6. A Peticdo de Direitos (Petition of Rights) protestava contra o lancamento de tribu-
tos sem aprovac¢do do Parlamento, as prisdes arbitrarias, o uso da lei marcial em
tempos de paz e a ocupagio de casas particulares por soldados. BARROSO, Luis
Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos funda-
mentais e a constitui¢io do novo modelo. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 33)

7. Constitui¢do escrita significa a organiza¢do das normas e principios em um unico
documento elaborado solenemente.

8. “Como se sabe, os americanos do norte tiveram um processo de colonizagdo
muito peculiar. Na verdade, Londres ndo empreendeu esfor¢os para colonizar as
terras americanas. Foram os proprios ingleses que, por questdes pessoais, resol-
veram migrar para essas novas terras e la construir as suas vidas. Mesmo diante
desse processo, a metrdpole praticava algumas interferéncias na vida dos colonos
americanos, os quais as aceitavam em certa medida, desde que néo fizessem alu-
sdo a cobranga de impostos e fossem convenientes para reconhecer direitos que
lhes pertenciam por serem suditos ingleses, ndo sé frente aos possiveis abusos
dos poderes da Inglaterra, como também frente aos excessos dos poderes locais
”. (RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. Federalismo e descentralizagao territorial
em perspectiva comparada: os sistemas do Brasil e da Espanha. Porto Alegre:
Sérgio Antdnio Fabris Ed., 2012, p. 13-14.)

9. A Constitui¢do americana de 1787 foi produto de um trabalho teérico, pautado
na razdo no qual foram discutidos e ponderados problemas e solugdes mais ade-
quadas as necessidades da sociedade americana, sempre tendo em mente a gua-
rida maior dos direitos fundamentais. Essa percepgio é retratada por Alexy de
Tocqueville ao afirmar “o que é novo na histéria das sociedades é ver um grande
povo, informado pelos seus legisladores de que as engrenagens do governo estao
emperradas, voltar a olhar para si mesmo, sem precipitacio nem temor, e sondar
a profundeza "do mal, conter-se durante dois anos inteiros, a fim de descobrir
com vagar o seu remédio e, uma vez indicado esse remédio, submeter-se a ele vo-
luntariamente, em que custe uma ldgrima nem uma gota de sangue a humanida-
de”. (TOCQUEVILLE, Alexy. A Democracia na América. 2 ed.. Belo Horizonte:
Ed. Itatiaia, 1998, p. 92.)

10. “Ademais, também ja tinha grande aceitagdo entre os americanos a ideia con-
soante a qual certos direitos sdo inerentes as pessoas e que a finalidade de qual-
quer poder é unicamente garantir o seu respeito”. (RAMOS, Paulo Roberto Bar-
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A familia nas constituicdes brasileiras

Anamaria Sousa Silva

RESUMO

A familia é a base da sociedade e considerada por muitos como a instituigdo social
mais antiga. As Constitui¢des Brasileiras desde a época do Brasil-Coldnia incluiram
em seu conteudo aspectos relacionados ao Direito de Familia. Com o decorrer do
tempo e das mudangas sociais frutos da propria evolu¢do do mundo e do Brasil, os
dispositivos passaram a contemplar novos direitos que antes ndo eram amparados pela
lei maior do pais. A Constitui¢do Brasileira de 1988 incorporou principios de extrema
importancia ao Direito de Familia e que sdo objetos deste estudo. O tema sera tratado
através de uma andlise descritiva, por meio de pesquisa bibliografica e documental,
incluindo doutrina especializada no ambito nacional. Este trabalho almeja agregar
novos conhecimentos capazes de fomentar a compreenséo sobre a evolugdo do tema,
servindo de inspiragdo para discussdes e mudancas vindouras.

Palavras-chave: Principios. Constitui¢do. Direito de Familia.

ABSTRACT

Family may be considered as the foundation and pillar of our society and one of the
eldest social institutions. The Brazilian Constitutions since when Brazil was a colony
of Portugal, included in their contents topics related to Family Law. After a long pe-
riod and some new Constitutions, gradually the number of constitutional principles
concerned to Family Law which were included in their scope increased. The Brazilian
Constitution of 1988, now in force, incorporates principles of extreme importance to
Family Law, these principles will be analyzed in this study. The subject will be treated
through a descriptive analysis, by means of bibliographical and documentary research,
including specialized material written by national scholars. Moreover, this study aims
to gather new knowledge to promote general comprehension about the evolution of
Family Law in Brazilian Constitutions and, at the same time, serving as inspiration for
discussions and changes to come.

Keywords: Principles. Constitution. Family Law.



Escritos do Direito

INTRODUCAO

Com o aniversario de 30 anos da Constitui¢ao Federal Brasileira, ocor-
rido em 2018, muito se tem a comemorar no que concerne as incorporagdes
trazidas pelo legislador constituinte e que contribuiram para legitimar direitos
sociais até entdo ignorados pelo Poder Legislativo, mas que ja estavam fazendo
parte dos costumes adotados pela sociedade nas relagdes familiares e com in-
fluéncia em todo o Direito de Familia.

A familia, no decorrer desses trinta anos da “Constituicao Cidadd”, passou
a ter varios formatos. A familia patriarcal, heranca da contribui¢do da Reli-
gido na vida politica e social do brasileiro durante muito tempo e, também, da
influéncia do sistema juridico romano no arcabougo juridico brasileiro, gra-
dativamente foi substituida pela participacdo cada vez maior da mulher na
condugao da entidade familiar, equiparando-se suas atribui¢des as do homem.

Falando-se em entidade familiar, esta passou a ter diferentes configura-
¢oes, ndo podendo hoje se falar somente da familia tradicional, composta por
pai - do sexo masculino, mée - do sexo feminino e filhos, diferenciando-os
de acordo com varios critérios bioldgicos. A institui¢ao familiar passou a ser
baseada em lagos de amor, de afetividade entre seus membros, independente
de ser constituida por casais homoafetivos, heterossexuais, filhos naturais ou
adotados, familias cujo chefe é a mae, o pai, os avds ou até mesmo irmas ou
irmaos mais velhos.

O legislador constituinte de 1988 foi inovador ao promover, através da
inclusdo de principios como a dignidade da pessoa humana, igualdade, solida-
riedade, protecdo da crianca, do adolescente e do idoso, uma sociedade mais
justa e igualitaria, garantindo que os Poderes Legislativo, Executivo e Judicia-
rio pautassem as suas agdes na preservagdo de valores considerados essenciais
e de suma importancia para o desenvolvimento de qualquer Estado.

Inobstante tais garantias, muitas vezes o Poder Legislativo tem se mostra-
do timido ao elaborar leis no mesmo ritmo que a evolugao social e cultural exi-
gem. Percebe-se atualmente que o Poder Judicidrio tem sido chamado varias
vezes a se manifestar em situagdes ainda ndo previstas na legislagdo brasileira.
O Judiciario, nessas ocasides, tem se valido dos principios constitucionais re-
levantes ao Direito de Familia, ou Direito das Familias, dado a grande diversi-
dade de tipos de familias hoje existentes, para garantir aos cidadaos brasileiros
a protecao a que fazem jus e que ndo podem ficar a mercé de homens acovar-
dados pelos seus eleitores que podem ndo concordar com posicionamentos
considerados de vanguarda e controversos, mas que garantirao uma vida mais
digna a uma parte da populagao desprotegida.
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Muito se fala que o Poder Judiciario tem legislado, mas se isso tem ocor-
rido deve-se a inércia do Legislativo em assuntos polémicos como alguns que
envolvem Direito de Familia. Sendo assim, ap6s decisdes paradigmaticas dos
tribunais patrios, a sociedade brasileira e a instituigdo familiar tem evoluido
e, hoje, muitas condutas passaram a ser aceitas nao s6 pela sociedade, mas
também foram normatizadas pelos legisladores brasileiros, influenciados por
manifestagdes populares ou, ainda, por decisoes e simulas dos tribunais.

Neste estudo sera feito uma abordagem histérica da evolugao do Direi-
to de Familia nas diversas constituicdes brasileiras, demonstrando-se de que
modo os direitos sociais familiares foram gradativamente inseridos e consoli-
dados no Brasil até a Constituicdo de 1988.

Posteriormente, far-se-4 uma andlise acerca dos principios inseridos na
atual Constituicdo Brasileira, apresentando-se, ainda, posicionamentos dos
tribunais brasileiros a respeito de situa¢oes envolvendo Direito de Familia em
que tais principios foram evocados.

Finalmente, apresentar-se-a o progresso que ocorreu no Direito de Familia
nesses 30 anos de Constituicao Brasileira, a despeito do preconceito de parte da
sociedade brasileira, gracas aos principios constitucionais que passaram a in-
fluenciar ndo somente os Poderes legalmente constituidos mas, também, a po-
pulagao, principalmente as geragdes nascidas apds 1988, que convivem e aceitam
com naturalidade as multiplas formas que a familia se apresenta atualmente.

HISTORICO

A familia, considerada como uma das institui¢des mais antigas da huma-
nidade, evoluiu ao longo do tempo, sofrendo transformagdes de acordo com
as mudangas sociais ocorridas. A institui¢do familiar tem sido objeto de prote-
¢do principalmente apds as Revolugoes Francesa (séc. XVIII) e Industrial (séc.
XVIII e XIX), refletindo nas constitui¢des brasileiras dos respectivos periodos.

Ja no século XX, a Declara¢édo dos Direitos Humanos reconhece o direito
a protecao da familia, que deve ser garantido pela sociedade e pelo Estado,
conforme previsto nos seus artigos 16 e 25:

Art. 16:

I - os homens e mulheres de maioridade, sem qualquer restrigdo de
raga, nacionalidade ou religido, tém o direito de contrair matrimo-
nio e fundar uma familia. Gozam de iguais direitos em relagdo ao
casamento, sua duragio e sua dissolucio.

II -O casamento nio serd valido sendo com o livre e pleno consen-
timento dos nubentes.
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III — A familia é o nucleo natural e fundamental da sociedade e tem
o direito a prote¢io da sociedade e do Estado.

Art. 25:

I-(..)

IT - A maternidade e a infincia tém direito a cuidados e assisténcia
especiais. Todas criangas, nascidas dentro ou fora do matrimoénio,
gozardo da mesma protegao social.

A partir desse momento, percebe-se que as ideias insculpidas na socie-
dade, em decorréncia do momento histérico vivenciado, influenciaram legis-
lagdes em todo o mundo para que garantissem, nos ordenamentos juridicos
internos, a dignidade e prote¢ao da familia.

Segundo Rodrigo da Cunha Pereira, Presidente Nacional do Instituto Bra-
sileiro de Direito de Familia - IBDFAM:

No final da segunda metade do século XX, quando foi feita a Declara-
¢do Universal dos Direitos do Homem, os ideais de liberdade ja estavam
bem consolidados, pelo menos para o mundo ocidental. Alids, justa-
mente esses foram os ideais que autorizaram e trouxeram a necessidade
de se fazer tal Declaragdo. No contexto desses ideais de liberdade, esta
inserida a liberdade das pessoas escolherem outras formas de constitui-
¢do de familia para além daquelas formadas tradicionalmente. A partir
de entio, os Estados Nacionais passaram a reconhecer vérias formas de
constituicdo de familia. No Brasil, isto se deu oficialmente em 1988, com
a nova Constituicdo da Republica: familia constituida pelo casamento,
pelo concubinato ndo-adulterino e as familias monoparentais, ou seja,
por qualquer dos pais que viva com seus descendentes. !

Inobstante o fato de a Constituicdo Federal de 1988 ter sido considerada
como aquela que garantiu e estendeu muitos dos direitos relacionados a fami-
lia, antes dela, outras constitui¢cdes brasileiras ja abordavam o tema de modo
mais timido.

A Constituigdo Brasileira de 18242 nio tratava especificamente sobre a fa-
milia e o casamento. Fortemente influenciada pela Igreja Catdlica, limitava-se
em abordar somente aspectos relacionados a familia real e ao direito sucesso-
rio no Ambito da Monarquia®.

Apds a Proclamagao da Republica, a Constituicao Republicana de 1891*
também manteve-se silente em relagao a proteao a familia, resumindo-se seu
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teor ao art. 72, § 4° que reconhece somente o casamento civil. Tal fato tal-
vez tenha ocorrido por que os Decretos n° 181/1890 e 521/1890 ja tivessem
regulamentado de maneira detalhada o casamento, considerado como meio
exclusivo de se constituir familia. O primeiro decreto dispunha de todos os
aspectos do casamento, abordagem necessaria apds a separa¢do entre a Igreja
e o Estado, enquanto o Decreto n°. 521/1890, acrescentou a proibiqéo de ceri-
monias de casamento religioso antes de celebrado o casamento civil, passando
a considera-lo como o unico valido, independente do culto religioso utilizado,
se catdlico ou outro de livre escolha dos nubentes.

Em 1934, a nova Constitui¢do Federal, fruto de uma Assembleia Nacional
Constituinte, continha em seu preambulo que fora elaborada “para organizar
um regime democratico, que assegure a Na¢ao, a unidade, a liberdade, a justica
e 0 bem-estar social e econdmico’, garantiu e expandiu determinados direitos
sociais, entre eles, a prote¢ao da familia. Os arts. 144 e 146 desse diploma legal
dispoem:

Art. 144 - A familia, constituida pelo casamento indissoltvel, esta
sob a prote¢do especial do Estado.

Paragrafo tnico - A lei civil determinard os casos de desquite e de
anulagdo de casamento, havendo sempre recurso ex officio, com
efeito suspensivo.

Art. 146 - O casamento serd civil e gratuita a sua celebracgdo. O ca-
samento perante ministro de qualquer confissao religiosa, cujo rito
ndo contrarie a ordem publica ou os bons costumes, produzird, to-
davia, os mesmos efeitos que o casamento civil, desde que, perante a
autoridade civil, na habilitacdo dos nubentes, na verificagdo dos im-
pedimentos e no processo da oposigdo sejam observadas as dispo-
si¢Oes da lei civil e seja ele inscrito no Registro Civil. O registro sera
gratuito e obrigatdrio. A lei estabelecera penalidades para a trans-
gressdo dos preceitos legais atinentes a celebragdo do casamento.
Paragrafo tnico - Sera também gratuita a habilitacdo para o casa-
mento, inclusive os documentos necessarios, quando o requisitarem
os Juizes Criminais ou de menores, nos casos de sua competéncia,
em favor de pessoas necessitadas.

Art. 147 - O reconhecimento dos filhos naturais serd isento de quais-

quer selos ou emolumentos, e a herancga, que lhes caiba, ficara sujei-
ta, a impostos iguais aos que recaiam sobre a dos filhos legitimos.®
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Percebe-se, assim, que a Constituicdo Federal de 1934 foi a primeira a
garantir a protegdo da familia pelo Estado. Manteve, também, a gratuidade
da celebragao do casamento, conforme ja previsto na Constituicdo de 1891
e, ainda, a possibilidade de a cerimonia religiosa ser conduzida por minis-
tro de qualquer confissao religiosa, conforme ja consagrado pelo Decreto
ne. 521/1890.

A Constituigdo Brasileira de 1937° confirma os mesmos termos de sua an-
tecessora, garantido o amparo estatal as familias, constituidas pelo casamento
indissoltvel (art. 124 da CF/1934). Com relagdo aos filhos, o art. 126 assegura,
para fins de reconhecimento, igualdade entre filhos naturais e legitimos:

Art. 124 - A familia, constituida pelo casamento indissoluvel, esta
sob a protecio especial do Estado. As familias numerosas serio atri-
buidas compensagdes na proporg¢do dos seus encargos.

Art. 126 - Aos filhos naturais, facilitando-lhes o reconhecimento, a
lei assegurara igualdade com os legitimos, extensivos aqueles os di-
reitos e deveres que em relagio a estes incumbem aos pais.

Na Constitui¢ao de 19467 houve certo avanco no Direito de Familia, com
destaque para as alteragoes relacionadas ao casamento religioso, que passou a
ter efeitos civis desde que observados os impedimentos, a legislagdo pertinente
e a devida inscri¢do do ato no registro ptblico. Além dessa questdo especifica,
assegurou-se ao conjuge ou aos filhos brasileiros, a sucessao de bens de estran-
geiro existentes no Brasil desde que a legislacao do de cujus nao lhes fosse mais
favoravel.

Em 1967, a Constituicio Brasileira e a Emenda Constitucional n°. 01/1969®
em nada acrescentaram ao Direito de Familia, mantendo as mesmas garantias
ja asseguradas pelos artigos 163 a 165 da CF/1946.

Da CF/1967 até a Constituicdo Federal de 1988, grande avango ocorreu
apos a edi¢ao da Emenda Constitucional n°. 09/1977, repercutindo especifica-
mente sobre a lei maior de 1967 e a EC n°. 01/1969, dando nova redagéo ao art.
175, § 1° da Constituigdo entao em vigor, dispondo que “O casamento somente
podera ser dissolvido, nos casos expressos em lei, desde que haja prévia sepa-
ra¢do judicial por mais de trés anos.”

A partir desse dispositivo legal, o principio da indissolubilidade do casa-
mento foi abolido. Posteriormente, promulgou-se a Lei n°. 6.515/1977, conhe-
cida como Lei do Divdrcio, que regulamentou a separa¢ao judicial, a dissolu-
¢ao do casamento ou a cessdo dos seus efeitos civis.
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A Constituigdo de 1988, promulgada durante o processo de redemocra-
tizagdo do pais, considerada como “Constitui¢do Cidada”, fundamentada em
principios como o da dignidade da pessoa humana e da solidariedade, pro-
moveu grandes avan¢os no Direito de Familia, que passou a ser visto sob uma
nova perspectiva.

No ambito dos direitos fundamentais da CF/1988, destacam-se aqueles
que mais repercutiram no ambito do direito de familia: dignidade da pessoa
humana, solidariedade e isonomia, conforme se vé nos artigos abaixo, da lei
maior:

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

III - a dignidade da pessoa humana; (grifo nosso)

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil:
I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; (grifo nosso)

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

I - homens e mulheres siao iguais em direitos e obrigagées, nos
termos desta Constituicao; (grifo nosso)

Além dos principios supracitados, o legislador constituinte assegurou di-
reitos ja garantidos nas constitui¢des anteriores e positivou condutas que ja
eram adotadas pela populagao brasileira ao elaborar um capitulo exclusiva-
mente dedicado a Familia, a Crianca, ao Adolescente, ao Jovem e ao Idoso
(Capitulo VII).

O art. 226, do Capitulo VII da CF/1988, além de considerar a familia como
base da sociedade e merecedora de especial protecio do Estado, garante de
modo especifico os direitos e deveres inerentes a entidade familiar: gratuidade
da celebragao do casamento civil; atribuigao de efeitos iguais ao casamento civil
e religioso, o reconhecimento da unido estavel entre homem e mulher, como
entidade familiar; a facilitacdo da conversdo da unido estavel em casamento, o
reconhecimento da entidade familiar constituida por qualquer dos pais e seus
descendentes; igualdade de direitos e deveres entre homem e mulher na socieda-
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de conjugal; dissolugdo através do divdrcio; observéancia dos principios da digni-
dade da pessoa humana e da paternidade responsavel, planejamento familiar de
livre escolha do casal, com o amparo do Estado, quando necessario; e garantia
de protecdo aos membros da familia contra violéncia no 4&mbito de suas relagoes.

O art. 227 da CF/1988 equipara os filhos havidos ou nio da relacio do
casamento, sejam eles adotados ou naturais, garantido a todos os mesmos di-
reitos e qualificagdes, proibindo, também, qualquer espécie de discriminagio
relacionada a filiacao.

A CF/1988 concede protecio especial aos considerados mais vulneraveis
no 4mbito familiar: criancas, adolescentes e idosos (arts. 228 a 230)

No préximo tépico analisar-se-a alguns dos principios relacionados ao
Direito de Familia na Constituicao vigente.

O DIREITO DE FAMILIA NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDE-
RATIVA DO BRASIL DE 1988

A Constituicao Federal de 1998, segundo afirma Madaleno, foi responsa-
vel por uma grande mudanca no Direito de Familia:

Em verdade a grande reviravolta surgida no Direito de Familia com
o advento da Constituicdo Federal foi a defesa intransigente dos
componentes que formulam a intata estrutura humana, passando a
prevalecer o respeito a personalidade do homem e de sua familia,
preocupado o Estado Democratico de Direito com a defesa de cada
um dos cidaddos. E a familia passou a servir como espago e ins-
trumento de protegdo a dignidade da pessoa, de tal sorte que todas
as esparsas disposi¢des pertinentes ao Direito de Familia devem ser
focadas sob a luz do Direito Constitucional.

Percebe-se assim que o legislador constituinte, que elaborou a CF/1988,
ao tratar do Direito de Familia privilegiou dois principios fundamentais e es-
truturantes’: a dignidade da pessoa humana e a solidariedade. Além desses
dois principios, outros dois sdo considerados como tendo significativa rele-
vancia: a igualdade e a liberdade™.

Destaca-se que o rol de principios elencados como essenciais ao Direito
de Familia varia de acordo com o enfoque dado por cada doutrinador. Neste
trabalho serdo abordados de modo mais detalhado os seguintes: dignidade da
pessoa humana, solidariedade, igualdade, afetividade, liberdade, e, protecao
da crianca, do adolescente e do idoso.
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2.1. Dignidade da pessoa humana

Normatizada pelo art. 227 do atual texto constitucional, no qual se atribui
a familia o dever, ao lado da sociedade e do Estado, de prote¢do a crianca e ao
adolescente, o principio da dignidade da pessoa humana ¢é consagrado como
valor essencial e que deve servir de parametro na interpreta¢ao do Direito de
Familia. Segundo Serejo destaca, na familia moderna, “formada pelo respeito
a cada um dos seus membros e preocupada com o bem-estar de todos os seus
componentes, tem no principio da dignidade da pessoa humana seu ponto
nuclear de apoio™!

Considerada por alguns autores como o principio solar em nosso ordena-
mento'?. Maria Berenice Dias ressalta que:

A dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo apropria-
do para florescer. A ordem constitucional da-lhe especial protegdo
independentemente de sua origem. A multiplicacdo das entidades
familiares preserva e desenvolve as qualidades mais 74/1276 rele-
vantes entre os familiares - o afeto, a solidariedade, a unido, o res-
peito, a confianca, o amor, o projeto de vida comum -, permitindo o
pleno desenvolvimento pessoal e social de cada participe com base
em ideais pluralistas, solidaristas, democraticos e humanistas."

Logo, percebe-se que aos entes familiares, independente da forma de
constitui¢ao familiar, é garantido o direito a uma vida plena, baseada em va-
lores fundamentais de respeito ao ser humano e que estdo amparados com a
incorporagao do principio da dignidade da pessoa humana no 4mbito consti-
tucional.

2.2. Solidariedade

Ao contrario do principio da dignidade humana, cujo preceito atribui res-
ponsabilidade conjunta da familia, da sociedade e do Estado, a solidariedade
¢ provida de um conteudo ético mais acentuado. “Ao gerar deveres reciprocos
entre os integrantes do grupo familiar, safa-se o Estado do encargo de prover
toda a gama de direitos que sao assegurados constitucionalmente ao cidadao.™

Cabe a familia as responsabilidades iniciais pelos cuidados das criancas e
adolescentes geradas no seu seio. Segundo o art. 229 da CF/1988: “Os pais tém
dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o
dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”

63



Escritos do Direito

Desse modo, verifica-se que o principio da solidariedade incide primei-
ramente sobre a institui¢do familiar, tendo sua origem no vinculo afetivo que
une os membros da mesma familia e que na maioria das vezes sao elos fortes
€ permanentes.

2.3. Igualdade

Principio inserido inicialmente no predmbulo da atual Constitui¢édo, no
art. 5° do texto constitucional - “todos sao iguais perante a lei” e, também,
no art. 226, § 5°, da CF/88, o principio da igualdade garante tratamento iso-
ndmico aos cidaddos brasileiros. Referindo-se especificamente ao Direito de
Familia, a igualdade esta expressa na paridade de direitos e deveres atribuidos
aos conjuges, eliminando-se qualquer tipo de tratamento diferenciado entre
homens e mulheres.

Os filhos, independentemente de serem naturais, adotivos, havidos ou
nao da relacdo de casamento ou por adoc¢io, também estdo amparados pelo
principio da igualdade.

Segundo os ensinamentos de Dias:

A Constitui¢do Federal de 1988, como diz Zeno Veloso, num tnico
dispositivo, espancou séculos de hipocrisia e preconceito. Instaurou
a igualdade entre o homem e a mulher e esgar¢ou o conceito de fa-
milia, passando a proteger de forma igualitdria todos os seus mem-
bros. Estendeu protecido a familia constituida pelo casamento, bem
como a unido estavel entre o homem e a mulher e & comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes, que recebeu o
nome de familia monoparental. Consagrou a igualdade dos filhos,
havidos ou ndo do casamento, ou por adogdo, garantindo-lhes os
mesmos direitos e qualificacdes. Essas profundas modificagdes aca-
baram derrogando intimeros dispositivos da legislagdo entdo em vi-
gor, por ndo recepcionados pelo novo sistema juridico. Como lem-
bra Luiz Edson Fachin, apés a Constitui¢ao, o Cédigo Civil perdeu o
papel de lei fundamental do direito de familia.®

No momento da promulgacao da CF/1988, o Cddigo Civil entdo vigente
era o de 1922, ainda muito limitado as inovagoes sociais que requeriam prote-
¢do na legislacdo civil. Posteriormente, o Cédigo Civil de 2002, mesmo sendo
posterior a Constituicao da época, também pode ser considerado em atraso
se comparado as inovagdes trazidas pelo legislador constituinte de 1988, que
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desde essa época ja excluiu o tratamento diferenciado entre homem e mulher,
atribuindo ainda igualdade entre os filhos.

Observou-se, assim, que algumas das introdugdes trazidas posteriormen-
te pelo Poder Legislativo no @mbito do Direito de Familia foram inspiradas e
norteadas pelos principios inseridos na CF/1988. Mesmo com a elaboragdo de
novas leis regulamentado a institui¢ao familiar, o Poder Judiciario tem sido
também o grande responsavel por garantir a igualdade dos cidaddos nesse
aspecto, cujo principal exemplo estd nas relagoes familiares homoafetivas',
cujos tribunais adotaram posicionamentos inovadores na falta de leis especi-
ficas sobre o tema.

2.4. Afetividade

O primeiro vinculo que rege as relagdes familiares ¢ a afetividade. Inde-
pendentemente do tipo de entidade familiar constituida, as unides nascem de-
vido a lagos de amor e de unido, nio estido baseadas em relacdes patrimoniais,
religiosas, politicas, etc. como algumas eram no passado. A CF/1988 consa-
grou o principio da afetividade implicitamente em varios dispositivos. Segun-
do Lobo:

Demarcando seu conceito, é o principio que fundamenta o direito
de familia na estabilidade das relacdes socioafetivas e na comunhio
de vida, com primazia sobre as considera¢des de carater patrimonial
ou biolédgico. Recebeu grande impulso dos valores consagrados na
Constituicdo de 1988 e resultou da evolu¢do da familia brasileira,
nas ultimas décadas do século XX, refletindo-se na doutrina juri-
dica e na jurisprudéncia dos tribunais. O principio da afetividade
especializa, no ambito familiar, os principios constitucionais funda-
mentais da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III) e da solida-
riedade (art. 3°, I), e entrelaca-se com os principios da convivéncia
familiar e da igualdade entre conjuges, companheiros e filhos, que
ressaltam a natureza cultural e ndo exclusivamente bioldgica da fa-
milia. A evolucdo da familia ‘expressa a passagem do fato natural da
consanguinidade para o fato cultura da afinidade’(este no sentido de
afetividade)'”

Nota-se que mesmo ndo estando inserido explicitamente no texto cons-

titucional, o principio da afetividade permeia a relagdo familiar moderna, em
que o liame mais importante é aquele garantidor da felicidade e estabilidade as
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relagdes inseridas no seu contexto. Mais importante do que as questdes biolo-
gicas, seja em relagao ao sexo dos conjuges ou a natureza da filiagdo, o Estado
através de varios principios constitucionais visa a garantia de realiza¢ao plena
do individuo, ndo somente no aspecto material, mas moral e emocional.

2.5. Liberdade

A CF/1988 ao ser promulgada no periodo de redemocratizagao pela qual
passava o pais, pautou-se na garantia das liberdades individuais, que teve re-
flexo no Direito de Familia. Entretanto, até hoje ainda é objeto de discussao
doutrindria a natureza juridica do Direito de Familia, se publica ou privada.
Para Dias, tal discussdo é irrelevante e no retira o carater privado das relagdes
familiares:

No entanto, em face do comprometimento do Estado de proteger a
familia e ordenar as relagdes de seus membros, o direito das familias
dispde de acentuado dominio de normas imperativas, isto é, normas
inderrogaveis, que impdem limita¢des as pessoas. Sio normas co-
gentes que incidem independentemente da vontade das partes, dai
seu perfil publicista. Por isso sdo consideradas de ordem publica,
assim entendidas por tutelarem o interesse geral, atendendo mais
aos interesses da coletividade do que ao desejo do individuo. A ten-
déncia em afirmar que o direito das familias pende mais ao direito
publico do que ao direito privado decorre da equivocada ideia de
que busca tutelar as entidades familiares mais do que os seus inte-
grantes.'®

Independentemente da discussao, no que se refere ao principio da liber-
dade aplicado ao Direito de Familia, a forma da entidade familiar deve ser es-
colhida livremente pelos seus membros e baseadas em outros principios como
afetividade, solidariedade e igualdade. Nao cabe ao Estado interferir nesse as-
pecto, mas somente garantir prote¢do caso as liberdades individuais estejam
sendo descumpridas e aceitar as variedades e caracteristicas peculiares de cada
unidade familiar, desde que em observéncia a legislacdo pertinente sobre o
tema.

Como exemplo desta influéncia na liberdade, pode-se citar a unido po-
liafetiva ou o poliamor, que seriam relacionamentos amorosos compostas por
trés ou mais pessoas. Recentemente, trés pessoas, em unido com tais caracte-
risticas pretenderam registrar em cartério'® esse novo tipo de arranjo familiar
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como unido estavel. Entretanto, tal formato de familia ndo é admitido pela
legislagao patria e, conforme determina¢do do Conselho Nacional de Justiga
(CNJ), deve ser banida a emissdo de escritura publica referente a esse tipo de
relagdo.

2.6. Protec¢io da Crianga, do Adolescente e do Idoso

O artigos 227, 228 e 230 da CF/1988 abordam a protegdo a crianga, ao
adolescente aos idosos:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direi-
to a vida, a satide, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a profissiona-
lizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivén-
cia familiar e comunitdria, além de colocé-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminacéo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao.

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos me-
nores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na
velhice, caréncia ou enfermidade.

Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar
as pessoas idosas, assegurando sua participagdo na comunidade, de-
fendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a
vida.

Nos artigos supracitados percebe-se a presenca do principio da solidarie-
dade que deve permear as relagdes familiares e que asseguram aos entes mais
fracos da familia prote¢do nao somente no ambito familiar, mas extensivo a
toda a sociedade e ao Estado, como forma de garantir a dignidade e bem-estar
de todos. De acordo com Lobo: “o principio da protecao integral nao é uma
recomendagdo ética, mas diretriz determinante nas relagdes da crianca e do
adolescente com seus pais, com sua familia, com a sociedade e com o Estado.?

CONCLUSAO

O legislador constituinte de 1988 deu especial atengao a familia. Diversos
principios constitucionais estao explicita ou implicitamente relacionados ao
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Direito de Familia e contribuiram de modo significativo para sua evolugiao em
todo o pais. A legislagdo, jurisprudéncia e doutrina surgidas desde entdo foram
influenciadas pelo texto constitucional.

Neste trabalho, abordou-se a evolugéo histérica do direito de familia inse-
rido nas Constitui¢des Brasileiras no decorrer do tempo, analisando-se de que
modo os textos constitucionais se desenvolveram e passaram, de acordo com
o momento histdrico e social do pais, a refletir os anseios da populagdo e do
Estado naquele periodo.

O estudo culminou com a apresentacdo dos principios constitucionais
presentes na CF/1988, quando se constatou que aqueles com reflexo no Di-
reito de Familia sao varios, a depender da abordagem feita por cada estudioso
do tema.

Neste contexto, escolheu-se aqueles principios considerados mais rele-
vantes como forma de concretizagao dos direitos fundamentais, ja estando
consolidados em legislagdo ordindria ou complementar superveniente ou pela
jurisprudéncia dos tribunais patrios, que tem excluido qualquer espécie de
preconceito nas normas formas de estrutura familiar, assegurando igualda-
de entre homem e mulher. Considerando-se que as relagdes familiares estao
ausentes de hierarquias, sendo relagdes horizontais em que nao ha nenhum
membro com mais privilégios que outros, todos sdo iguais, livres e solidarios,
pautando seu convivio na dignidade e respeito mutuos, caracteristicas das re-
lagoes baseadas na afetividade natural e que garantem a protecao de todos os
seus membros, principalmente dos mais vulneraveis, como criangas, adoles-
centes e idosos, que devem ser amparados nao somente no seio familiar, mas
pela sociedade e pelo Estado.

Ao considerar a instituigao familiar de modo genérico, a CF/1988 foi ca-
paz de introduzir novas concepgdes e estruturas familiares que surgiram ou
foram surgindo formal ou informalmente. Além disso, para constitui¢do da fa-
milia mais importante do que formalidades legais com celebra¢ées e burocra-
cias especificas, foi dado énfase a familia como instituicao privada, livremente
constituida por seus membros, que a ela aderiram devido a lagos afetivos que
os unem, sem estarem vinculados necessariamente a critérios biolégicos ou
burocraticos.
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ANEXO
JURISPRUDENCIA RELACIONADA AOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS NO DIREITO DE FAMILIA

Ementa: Direito constitucional e civil. Recurso extraordinario. Repercussio geral. Apli-
cagdo do artigo 1.790 do Cédigo Civil a sucessao em unido estavel homoafetiva. Incons-
titucionalidade da distingdo de regime sucessorio entre cdnjuges e companheiros.

1. A Constituigdo brasileira contempla diferentes formas de familia legitima, além da
que resulta do casamento. Nesse rol incluem-se as familias formadas mediante unido
estavel, hétero ou homoafetivas. O STF ja reconheceu a “inexisténcia de hierarquia
ou diferenca de qualidade juridica entre as duas formas de constitui¢do de um novo e
autonomizado ntcleo doméstico”, aplicando-se a unido estavel entre pessoas do mes-
Mo sexo as mesmas regras e mesas consequéncias da uniao estavel heteroafetiva (ADI
4277 e ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05.05.2011) 2. Nio é legitimo desequiparar,
para fins sucessorios, os conjuges e os companheiros, isto ¢, a familia formada pelo
casamento e a formada por unido estavel. Tal hierarquizagdo entre entidades familiares
¢ incompativel com a Constitui¢do de 1988. Assim sendo, o art. 1790 do Cédigo Civil,
ao revogar as Leis n° 8.971/1994 e n° 9.278/1996 e discriminar a companheira (ou o
companheiro), dando-lhe direitos sucessorios bem inferiores aos conferidos a espo-
sa (ou ao marido), entra em contraste com os principios da igualdade, da dignidade
humana, da proporcionalidade como vedagio a protegao deficiente e da vedagdo do
retrocesso.

3. Com a finalidade de preservar a seguranga juridica, o entendimento ora firmado ¢é
aplicavel apenas aos inventarios judiciais em que ndo tenha havido transito em julgado
da sentenca de partilha e as partilhas extrajudiciais em que ainda ndo haja escritura
publica.

4. Provimento do recurso extraordinario. Afirmacio, em repercussio geral, da seguin-
te tese: “No sistema constitucional vigente, é inconstitucional a distin¢ao de regimes
sucessorios entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em ambos os casos,
o regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002”. (RE 646721, Relator(a): Min. MAR-
CO AURELIO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno,
julgado em 10/05/2017, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - ME-
RITO DJe-204 DIVULG 08-09-2017 PUBLIC 11-09-2017)

%%

Ementa: Direito constitucional e civil. Recurso extraordindrio. Repercussio geral. In-
constitucionalidade da distin¢ao de regime sucessorio entre conjuges e companheiros.
1. A Constitui¢do brasileira contempla diferentes formas de familia legitima, além da
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que resulta do casamento. Nesse rol incluem-se as familias formadas mediante unido
estavel.

2. Nao é legitimo desequiparar, para fins sucessorios, os cdnjuges e os companheiros,
isto é, a familia formada pelo casamento e a formada por unido estavel. Tal hierarqui-
zagdo entre entidades familiares é incompativel com a Constituicdo de 1988.

3. Assim sendo, o art. 1790 do Cédigo Civil, ao revogar as Leis n.° 8.971/94 e 9.278/96
e discriminar a companheira (ou o companheiro), dando-lhe direitos sucessorios bem
inferiores aos conferidos a esposa (ou ao marido), entra em contraste com os princi-
pios da igualdade, da dignidade humana, da proporcionalidade como vedagéo a pro-
tegdo deficiente, e da vedagdo do retrocesso.

4. Com a finalidade de preservar a seguranga juridica, o entendimento ora firmado ¢
aplicavel apenas aos inventarios judiciais em que ndo tenha havido transito em julgado
da sentencga de partilha, e as partilhas extrajudiciais em que ainda nio haja escritura
publica.

5. Provimento do recurso extraordinario. Afirmagéo, em repercussio geral, da seguinte
tese: “No sistema constitucional vigente, é inconstitucional a distin¢do de regimes su-
cessorios entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em ambos os casos, o
regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002”. (RE 878694, Relator(a): Min. ROBERTO
BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 10/05/2017, PROCESSO ELETRONICO RE-
PERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-021 DIVULG 05-02-2018 PUBLIC 06-02-2018)

6%

Ementa: Recurso Extraordindrio. Repercussao Geral reconhecida. Direito Civil e Consti-
tucional. Conflito entre paternidades socioafetiva e biologica. Paradigma do casamento.
Superagio pela Constitui¢ao de 1988. Eixo central do Direito de Familia: deslocamento
para o plano constitucional. Sobreprincipio da dignidade humana (art. 1°, III, da CRFB).
Superagao de o6bices legais ao pleno desenvolvimento das familias. Direito a busca da
felicidade. Principio constitucional implicito. Individuo como centro do ordenamento
juridico-politico. Impossibilidade de redugdo das realidades familiares a modelos pré-
-concebidos. Atipicidade constitucional do conceito de entidades familiares. Unido estd-
vel (art. 226, § 3°, CRFB) e familia monoparental (art. 226, § 4°, CRFB). Vedagio a discri-
minagio e hierarquizagio entre espécies de filiagéo (art. 227, § 6°, CRFB). Parentalidade
presuntiva, bioldgica ou afetiva. Necessidade de tutela juridica ampla. Multiplicidade de
vinculos parentais. Reconhecimento concomitante. Possibilidade. Pluriparentalidade.
Principio da paternidade responsavel (art. 226, § 7°, CRFB). Recurso a que se nega pro-
vimento. Fixagdo de tese para aplica¢ao a casos semelhantes.

1. O prequestionamento revela-se autorizado quando as instancias inferiores abordam
a matéria juridica invocada no Recurso Extraordindrio na fundamentagao do julgado
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recorrido, tanto mais que a Sumula n. 279 desta Egrégia Corte indica que o apelo ex-
tremo deve ser apreciado a luz das assertivas faticas estabelecidas na origem.

2. A familia, a luz dos preceitos constitucionais introduzidos pela Carta de 1988, apar-
tou-se definitivamente da vetusta distingdo entre filhos legitimos, legitimados e ilegiti-
mos que informava o sistema do Cédigo Civil de 1916, cujo paradigma em matéria de
filiagdo, por adotar presungdo baseada na centralidade do casamento, desconsiderava
tanto o critério biolégico quanto o afetivo.

3. A familia, objeto do deslocamento do eixo central de seu regramento normativo
para o plano constitucional, reclama a reformulac¢do do tratamento juridico dos vin-
culos parentais a luz do sobreprincipio da dignidade humana (art. 1°, III, da CRFB) e
da busca da felicidade.

4. A dignidade humana compreende o ser humano como um ser intelectual e moral,
capaz de determinar-se e desenvolver-se em liberdade, de modo que a elei¢do indivi-
dual dos proprios objetivos de vida tem preferéncia absoluta em relagdo a eventuais
formulagées legais definidoras de modelos preconcebidos, destinados a resultados
eleitos a priori pelo legislador. Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemao
(BVerfGE 45, 187).

5. A superagdo de obices legais ao pleno desenvolvimento das familias construidas
pelas relagdes afetivas interpessoais dos préprios individuos é corolério do sobreprin-
cipio da dignidade humana.

6. O direito a busca da felicidade, implicito ao art. 1°, III, da Constitui¢ao, ao tempo
que eleva o individuo a centralidade do ordenamento juridico-politico, reconhece as
suas capacidades de autodeterminacdo, autossuficiéncia e liberdade de escolha dos
proprios objetivos, proibindo que o governo se imiscua nos meios eleitos pelos cida-
daos para a persecugdo das vontades particulares. Precedentes da Suprema Corte dos
Estados Unidos da América e deste Egrégio Supremo Tribunal Federal: RE 477.554-
AgR, Rel. Min. Celso de Mello, DJe de 26/08/2011; ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto,
DJe de 14/10/2011.

7. O individuo jamais pode ser reduzido a mero instrumento de consecugéo das vonta-
des dos governantes, por isso que o direito a busca da felicidade protege o ser humano
em face de tentativas do Estado de enquadrar a sua realidade familiar em modelos
pré-concebidos pela lei.

8. A Constituicdo de 1988, em carater meramente exemplificativo, reconhece como
legitimos modelos de familia independentes do casamento, como a unido estavel (art.
226, § 3°) e a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, cog-
nominada “familia monoparental” (art. 226, § 4°), além de enfatizar que espécies de
filiagdo dissociadas do matrimoénio entre os pais merecem equivalente tutela diante
da lei, sendo vedada discriminagéo e, portanto, qualquer tipo de hierarquia entre elas
(art. 227, § 6°).
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9. As unides estaveis homoafetivas, consideradas pela jurisprudéncia desta Corte
como entidade familiar, conduziram a imperiosidade da interpretagdo ndo-reducio-
nista do conceito de familia como institui¢do que também se forma por vias distintas
do casamento civil (ADI ne. 4277, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno,
julgado em 05/05/2011).

10. A compreensaio juridica cosmopolita das familias exige a ampliacdo da tutela nor-
mativa a todas as formas pelas quais a parentalidade pode se manifestar, a saber: (i)
pela presungao decorrente do casamento ou outras hipdteses legais, (ii) pela descen-
déncia bioldgica ou (iii) pela afetividade.

11. A evolugdo cientifica responsavel pela popularizagdo do exame de DNA conduziu
ao refor¢o de importéancia do critério bioldgico, tanto para fins de filiagio quanto para
concretizar o direito fundamental a busca da identidade genética, como natural ema-
nacdo do direito de personalidade de um ser.

12. A afetividade enquanto critério, por sua vez, gozava de aplicagdo por doutrina e ju-
risprudéncia desde o Cddigo Civil de 1916 para evitar situacdes de extrema injustiga,
reconhecendo-se a posse do estado de filho, e consequentemente o vinculo parental,
em favor daquele utilizasse o nome da familia (nominatio), fosse tratado como filho
pelo pai (tractatio) e gozasse do reconhecimento da sua condigdo de descendente pela
comunidade (reputatio).

13. A paternidade responsével, enunciada expressamente no art. 226, § 7°, da Consti-
tuicdo, na perspectiva da dignidade humana e da busca pela felicidade, impde o aco-
lhimento, no espectro legal, tanto dos vinculos de filiacdo construidos pela relagdo
afetiva entre os envolvidos, quanto daqueles originados da ascendéncia bioldgica, sem
que seja necessario decidir entre um ou outro vinculo quando o melhor interesse do
descendente for o reconhecimento juridico de ambos.

14. A pluriparentalidade, no Direito Comparado, pode ser exemplificada pelo conceito
de “dupla paternidade” (dual paternity), construido pela Suprema Corte do Estado da
Louisiana, EUA, desde a década de 1980 para atender, a0 mesmo tempo, ao melhor
interesse da crianca e ao direito do genitor a declaragdo da paternidade. Doutrina. 15.
Os arranjos familiares alheios a regula¢do estatal, por omissao, ndo podem restar ao
desabrigo da protecdo a situagdes de pluriparentalidade, por isso que merecem tutela
juridica concomitante, para todos os fins de direito, os vinculos parentais de origem
afetiva e bioldgica, a fim de prover a mais completa e adequada tutela aos sujeitos en-
volvidos, ante os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
III) e da paternidade responsavel (art. 226, § 7°).

16. Recurso Extraordinario a que se nega provimento, fixando-se a seguinte tese
juridica para aplicacdo a casos semelhantes: “A paternidade socioafetiva, declara-
da ou nao em registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filia-
¢do concomitante baseado na origem bioldgica, com os efeitos juridicos proprios”.
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(RE 898060, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 21/09/2016,
PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-187 DIVULG
23-08-2017 PUBLIC 24-08-2017)

%%

Ementa: Direito constitucional e civil. Recurso extraordinario. Repercussio geral. Apli-
cagao do artigo 1.790 do Cédigo Civil a sucessdo em unido estavel homoafetiva. Incons-
titucionalidade da distingdo de regime sucessorio entre conjuges e companheiros.

1. A Constitui¢do brasileira contempla diferentes formas de familia legitima, além da
que resulta do casamento. Nesse rol incluem-se as familias formadas mediante unido
estavel, hétero ou homoafetivas. O STF ja reconheceu a “inexisténcia de hierarquia
ou diferenca de qualidade juridica entre as duas formas de constitui¢do de um novo e
autonomizado nucleo doméstico”, aplicando-se a unido estavel entre pessoas do mes-
mo sexo as mesmas regras e mesas consequéncias da unido estavel heteroafetiva (ADI
4277 e ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05.05.2011) 2. Nao é legitimo desequiparar,
para fins sucessorios, os conjuges e os companheiros, isto é, a familia formada pelo
casamento e a formada por unido estavel. Tal hierarquiza¢io entre entidades familiares
¢ incompativel com a Constitui¢do de 1988. Assim sendo, o art. 1790 do Cédigo Civil,
ao revogar as Leis n° 8.971/1994 e n° 9.278/1996 e discriminar a companheira (ou o
companheiro), dando-lhe direitos sucessorios bem inferiores aos conferidos a espo-
sa (ou ao marido), entra em contraste com os principios da igualdade, da dignidade
humana, da proporcionalidade como vedagdo a protegdo deficiente e da vedagio do
retrocesso.

3. Com a finalidade de preservar a seguranga juridica, o entendimento ora firmado ¢é apli-
cavel apenas aos inventdrios judiciais em que ndo tenha havido transito em julgado da
sentenca de partilha e as partilhas extrajudiciais em que ainda néo haja escritura publica.
4. Provimento do recurso extraordindrio. Afirmagdo, em repercussao geral, da seguin-
te tese: “No sistema constitucional vigente, é inconstitucional a distin¢do de regimes
sucessorios entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em ambos os casos,
o regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002”. (RE 646721, Relator(a): Min. MAR-
CO AURELIO, Relator(a) p/ Acérdao: Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno,
julgado em 10/05/2017, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - ME-
RITO DJe-204 DIVULG 08-09-2017 PUBLIC 11-09-2017)

%%

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE ALIMENTOS. DIFERENCA DE VALOR
OU DE PERCENTUAL NA FIXACAO DOS ALIMENTOS ENTRE FILHOS. IM-
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POSSIBILIDADE, EM REGRA. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA IGUALDADE
ENTRE FILHOS, TODAVIA, QUE NAO POSSUI CARATER ABSOLUTO. POSSI-
BILIDADE DE EXCEPCIONAR A REGRA QUANDO HOUVER NECESSIDADES
DIFERENCIADAS ENTRE OS FILHOS OU CAPACIDADES DE CONTRIBUICOES
DIFERENCIADAS DOS GENITORES. DEVER DE CONTRIBUIR PARA A MANU-
TENCAO DOS FILHOS QUE ATINGE AMBOS OS CONJUGES. DISSIDIO JURIS-
PRUDENCIAL. COGNIGCAO DIFERENCIADA ENTRE PARADIGMA E HIPOTE-
SE. PREMISSAS FATICAS DISTINTAS.

1- Agao distribuida em 06/03/2012. Recurso especial interposto em 22/04/2015 e atri-
buido a Relatora em 26/08/2016.

2- O propdsito recursal consiste em definir se é ou ndo admissivel a fixagdo de alimen-
tos em valores ou em percentuais diferentes entre os filhos.

3- Do principio da igualdade entre os filhos, previsto no art. 227, §6°, da Cons-
tituicdo Federal, deduz-se que ndo deverd haver, em regra, diferenca no valor ou
no percentual dos alimentos destinados a prole, pois se presume que, em tese, 0s
filhos - indistintamente - possuem as mesmas demandas vitais, tenham as mesmas
condig¢des dignas de sobrevivéncia e igual acesso as necessidades mais elementares
da pessoa humana.

4- A igualdade entre os filhos, todavia, ndo tem natureza absoluta e inflexivel, devendo,
de acordo com a concepgéo aristotélica de isonomia e justica, tratar-se igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades, de modo que
¢é admissivel a fixagdo de alimentos em valor ou percentual distinto entre os filhos se
demonstrada a existéncia de necessidades diferenciadas entre eles ou, ainda, de capa-
cidades contributivas diferenciadas dos genitores.

5- Na hipotese, tendo sido apurado que havia maior capacidade contributiva de uma
das genitoras em relagdo a outra, é justificavel que se estabelecam percentuais diferen-
ciados de alimentos entre os filhos, especialmente porque é dever de ambos os conju-
ges contribuir para a manutengao dos filhos na propor¢ao de seus recursos.

6- Nao se conhece do recurso especial pelo dissidio jurisprudencial quando houver
substancial diferenca entre a cognigao exercida no paradigma e a cognigao exercida na
hipdtese, justamente porque sdo distintas as premissas faticas em que se assentam os
julgados sob comparagao. Precedentes.

7- Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa extenséao, desprovido.

(REsp 1624050/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julga-
do em 19/06/2018, DJe 22/06/2018)

%%

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. SOCIOAFETIVIDADE. PATERNI-
DADE. RECONHECIMENTO ESPONTANEO. SUMULA Ne° 7/STJ. REGISTRO. Art.
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1.604 DO CODIGO CIVIL. ERRO OU FALSIDADE. INEXISTENCIA. ANULACAO.
IMPOSSIBILIDADE. PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA.

1. Recurso especial interposto contra acérddo publicado na vigéncia do Cédigo de
Processo Civil de 2015 (Enunciados Administrativos n.° 2 e 3/STJ).

2. A retificagdo do registro de nascimento de menor depende da configuragdo de erro
ou falsidade (art. 1.604 do Cddigo Civil) em virtude da presuncdo de veracidade de-
corrente do ato.

3. A paternidade socioafetiva foi reconhecida pelo Tribunal local, circunstancia insin-
dicavel nesta instancia especial em virtude do 6bice da Simula n° 7/STJ.

4. Consagracao da propria dignidade da menor ante o reconhecimento do seu histori-
co de vida e a condi¢do familiar ostentada, valorizando-se, além dos aspectos formais,
a verdade real dos fatos.

5. A filiagdo gera efeitos pessoais e patrimoniais, ndo desfeitos pela simples vontade de
um dos envolvidos.

6. Incidéncia do principio do melhor interesse da crianga e adolescente prescrito no
art. 227 da Constitui¢do Federal, no Estatuto da Crianca e do Adolescente, bem como
na Convengao sobre os Direitos da Crianga, incorporada ao ordenamento patrio pelo
Decreto n° 99.710/1990.

7. Recurso especial nio provido.

(REsp 1713123/MS, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA
TURMA, julgado em 06/03/2018, DJe 12/03/2018)
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Da invisibilidade para as estatisticas: o trafico in-
ternacional de mulheres maranhenses para fins de

exploragdo sexual. Uma perspectiva de género e de
violagao de Direitos Humanos apds 30 anos de vi-

géncia das Promessas de Dignidade Igualitaria

From invisibility to statistics: the international trafficking of
maranhense women for sexual exploitation purposes. A gen-
der perspective and human rights violation after 30 years of
the Democratic Constitution of 1988 and its promises of equal-
ity and human dignity

Cassius Guimaraes Chai
Beatriz de Araujo Caldas

RESUMO

O Trafico internacional de mulheres maranhenses para fins de exploragéo sexual sofre
influéncia do papel social de género como um fator favorecedor e ocorre em meio a
diversas violagdes de Direitos Humanos. Objetivam os autores a analisarem como tal
crime ocorre, a partir do Maranhdo. Descrevem-se os Direitos Humanos violados.
Analisa-se a legislagdo sobre o crime de Trafico de Pessoas. Qualifica-se a pesquisa
como de revisdo bibliografica com emprego de analise do discurso em abordagem
dialégica com os pensamentos de Mércia Souza, Flavia Piovezan, Michel Foucault,
Joann Scott, dentre outros. Conclui-se que ha a determinagdo do género no favoreci-
mento do crime, em fun¢io da cultura machista que predomina na sociedade; ainda
que, a dignidade, a liberdade, a integridade e a seguranca das vitimas como Direitos
Humanos estejam violados, embora formalmente constitucionalizados. Percebe-se a
caréncia de pesquisas que diagnostiquem a situagdo das vitimas do crime de Tréfico
de Pessoas.

Palavras-chave: Trafico internacional de mulheres. Maranhio. Prostitui¢do. Género.
Direitos Humanos.
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ABSTRACT

The international traffic of women born in Maranhéo State for purposes of sexual ex-
ploitation is influenced by the social role of gender as a favoring factor and it occurs in
the midst of various human rights violations. The authors aim to analyze how such a
crime occurs, within its initial route in Maranhdo. The human rights violated are de-
scribed. It analyzes the legislation on the crime of Trafficking in Persons. The research
is qualified as a bibliographical reviewing with the use of discourse analysis in a dia-
logical approach with the thoughts of Mércia Souza, Flavia Piovezan, Michel Foucault,
Joann Scott. It is concluded that there is the determination of gender in the favor of
crime, in function of the macho culture that predominates in Brazilian society; even
though the dignity, freedom, integrity and security of victims as Human Rights are vi-
olated, although formally under constitutional provisions. The lack of current research
that makes a diagnosis about the situation of the victims of the crime of Trafficking in
Persons is evident.

Keywords: International Trafficking in Person. Prostitution. Gender. Human Rights.

INTRODUCAO

Considerado o marco histérico de “Redemocratizacio’, a Constituicao de
1988, a mulher brasileira traficada para fins de explora¢do sexual era, de uma
perspectiva estatal de protecéo, institucionalmente inexistente, embora tanto
na Europa quanto nos Estados Unidos a sensualidade da mulher nacional nu-
trisse, ndo apenas o imaginario do estereétipo carnavalesco da industria do
sexo, e de que a mulher brasileira é (era) liberal, como de fato essa mulher era,
no exterior, identificada como profissional do sexo.

Transcorridos trinta anos de vigéncia da celebrada Constituigao Cidada,
as estatisticas desencobertam o manto da invisibilidade, e o retrato dessa triste
realidade sai do mercado negro para os dados oficiais.

O tréafico internacional de pessoas de acordo com o Relatério Global do Tréfico
de Pessoas, de 2016, referente aos anos de 2012 a 2014, desenvolvido pelo Escritério
das Nagoes Unidas sobre Drogas e Crime (UNODC)' apresenta como principais
paises de destino, os que estdo localizados na Europa, América do Norte, Norte da
Africa, Oriente Médio e Asia Central. Os principais paises de origem encontram-se
na América do Sul, Africa Subsaariana, Asia Central e Europa Oriental.

Esse Relatorio informa ainda que as mulheres constituem cinquenta e um
por cento das pessoas traficadas, as meninas, vinte por cento, enquanto os ho-
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mens, vinte e um por cento e os meninos, oito por cento. Ou seja, setenta e um
por cento das pessoas traficadas sdo do sexo feminino. Dentre o total de mu-
lheres traficadas — cinquenta e um por cento —, setenta e dois por cento sio
exploradas sexualmente. Quanto aos homens, dentre os vinte e um por cento
traficados, somente seis por cento sdo explorados sexualmente?.

O trafico internacional de mulheres para fins de exploragao sexual atinge
uma série de fatores. O principal é a violagdo de Direitos Humanos. Perpassa
ainda, pela dificuldade de ser combatido, pela influéncia do fator género, pelas
condi¢des socioecondmicas das vitimas, pelo marco legal, o qual necessita de de-
finigao conceitual mais especifica, pelas relagdes de poder que marcam as socie-
dades e, pelo comércio altamente lucrativo, o terceiro mais rentavel do mundo®.

O crime de trafico de pessoas estd previsto no Protocolo Adicional a Con-
vengao das Nagoes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional relativo
a prevencao, repressao e puni¢do do Trafico de Pessoas, em especial mulheres
e criangas, ou Protocolo de Palermo?, na alinea “a)” do artigo 3° e no caput e
inciso V do artigo 149-A do Cédigo Penal de 1940°:

a) A expressao “trafico de pessoas” significa o recrutamento, o trans-
porte, a transferéncia, o alojamento ou o acolhimento de pessoas,
recorrendo a ameaga ou uso da for¢a ou a outras formas de coagio,
ao rapto, a fraude, ao engano, ao abuso de autoridade ou a situagdo
de vulnerabilidade ou & entrega ou aceita¢ao de pagamentos ou be-
neficios para obter o consentimento de uma pessoa que tenha auto-
ridade sobre outra para fins de explora¢io. A exploragio incluira, no
minimo, a exploragdo da prostitui¢do de outrem ou outras formas de
exploragido sexual, o trabalho ou servicos for¢ados, escravatura ou
praticas similares a escravatura, a serviddo ou a remogao de 6rgaos;

Art. 149-A agenciar, aliciar, recrutar, transportar, transferir, com-
prar, alojar ou acolher pessoa, mediante grave ameaca, violéncia,
coagdo, fraude ou abuso, com a finalidade de:

V - exploragdo sexual.

A presente pesquisa, portanto, tem como Problema e variaveis: (P) Como
o tréfico internacional de mulheres maranhenses para fins de prostituicio vio-
la os Direitos Humanos? (V1) De que forma o género como relagdo de poder
na sociedade atua na determinac¢io e na existéncia desse crime? (V2) Como o
crime de Trafico de Pessoas é tipificado no Brasil e a nivel internacional e (V3)
quais as suas controvérsias?
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Por objetivo principal, buscou-se analisar o trafico internacional de mu-
lheres maranhenses para fins de exploracdo sexual através da perspectiva de
género e de Direitos Humanos através de suas violagdes. E por objetivos espe-
cificos pretendeu-se:

a) explicar o cendrio do trafico internacional de mulheres maranhenses
para fins de exploragao sexual, bem como as violagdes de Direitos Humanos
que ocorrem nesse processo;

b) analisar a prostituigdo como uma espécie do trafico internacional de mu-
lheres para fins de exploracdo sexual, a partir da construcéo do papel social do
género na sociedade ocidental, e em especifico na sociedade brasileira, a fim de
que se entenda por que as mulheres sdo as maiores vitimas deste tipo penal;

c) apresentar o marco legal internacional e nacional no que concerne a
tipificagdo do trafico de mulheres para esse fim, assim como expor suas con-
trovérsias.

A Pesquisa caracterizou-se eminentemente bibliografica com abordagem
qualitativa aplicando andlise do discurso, ao resgatar na literatura de artigos,
livros, teses, dissertacoes, as perspectivas suscitadas, pautadas em Joann Scott,
Mary del Priori, Boaventura de Souza Santos, Flavia Piovezan, Mércia Cardoso
de Sousa, Michel Foucault, dentre outros autores. Ainda, procedeu-se a revisao
das dogmaticas brasileiras e do correspondente material em sistema normati-
vo internacional que ou tipifica ou recomenda a criminaliza¢do do Trafico de
Pessoas, sendo examinados os dados estatisticos sobre o numero de mulheres
traficadas no Maranhao e as rotas do tréafico utilizadas, os quais foram dispo-
nibilizados por estudos feitos pela UNODC, Pestraf, e ONG’, devidamente
referenciados.

Quanto a estruturacéo, dividiu-se as se¢des em: cenario do Trafico inter-
nacional de mulheres maranhenses e suas violagdes de Direitos Humanos; o
papel do género na determinagdo do Trafico de mulheres e sua influéncia na
prostituicdo; e andlise do marco legal internacional e brasileiro.

Pretendeu-se, em sintese, confirmar a construgao do papel social de géne-
ro na sociedade como fator favorecedor determinante na existéncia do Trafico
internacional de mulheres maranhenses para fins de prostituigdo como espé-
cie de exploragdo sexual, bem como expor as diversas violagdes que ferem os
Direitos Humanos decorrentes dessa pratica que envolve organizagdes crimi-
nosas. Ademais, expor acerca da caréncia de pesquisas atuais que constatem o
panorama em que se encontra os aspectos que envolvem esse crime, tais como
rotas utilizadas, formas de aliciamento, quantidade de pessoas traficadas por
regido, classificadas por sua faixa etdria, sexo, etnia, dentre outras formas de
classificagio.
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1 CENARIO DO TRAFICO INTERNACIONAL DE MULHERES MARA-
NHENSES E SUAS VIOLACOES DE DIREITOS HUMANOS

O Trafico internacional de mulheres para fins de exploragdo sexual é de-
terminado, de um lado, pelas relagdes econdmicas de trabalho, e por outro,
pelas relagdes culturais, ao sustentar a ideologia de classe e patriarcal, que mar-
cam um processo historico de subalternidade e violagao de direitos®. Primei-
ramente, e antes de se falar em viola¢do de direitos, esclarece-se que, na socie-
dade ocidental, historicamente, as mulheres sequer os tinham, na medida em
que os conquistaram - pelo menos formalmente — depois de todos os outros
grupos. Até entdo, ndo eram olhadas como seres passiveis de direitos politicos,
a excegao de alguns civicos, contudo restringida sua vontade, ao contrarios
dos homens brancos ingleses proprietarios, seguidos de outros grupos, como
burgueses, judeus, negros’.

O Brasil é um pais fortemente marcado por desigualdades regionais e a
taxa de pobreza nas diferentes regides é diretamente proporcional a existéncias
de rotas de tréafico interno e internacional, em que 120 das 131 rotas interna-
cionais foram usadas para trafico de mulheres. As regides Norte e Nordeste sdo
as mais marcadas por pobreza e desigualdades sociais, e apresentam as maio-
res quantidades de rotas de trafico, 76 e 69, respectivamente®. O Maranhdo,
por sua vez, destaca-se, no Nordeste, no cenario dos estados em que ha mais
rotas de trafico interno e internacional de mulheres e adolescentes. A nivel
internacional, os pontos de destino mais comuns sao a Espanha, Itilia, Guiana
Francesa, Suriname. Os maiores pontos de saida do Maranhéo sdo a BR-316, a
Transmaranhao e o Porto do Itaqui, que tem um grande fluxo para a Holanda
e Guiana Francesa.’

O perfil das mulheres vitimas relaciona-se a baixa escolaridade, a alguma
situagdo de envolvimento com drogas, gravidez precoce ou trabalho domés-
tico, a habitagdo em espagos urbanos periféricos e, por vezes, ao historico de
prostituicdo. Um outro trago importante é o historico de mulheres traficadas
que sofreram abuso em casa, que tém uma familia desestruturada, na qual se
mantém uma relagdo dificil."’

Fatores favorecedores sdo os que mais propiciam o cenario de trafico de
mulheres, e podem ser elencados a desigualdade de renda entre homens e mu-
lheres - e, portanto, a questdo de género -, a classe social e as questdes raciais,
pois as mulheres afrodescendentes estdo estatisticamente em trabalhos mais
vulneraveis. Ressalte-se que as desigualdades socioecondmicas, agravantes das
relages raciais e de género, potencializam a situa¢ao de vulnerabilidade das
mulheres.
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Outros fatores favorecedores do trafico de mulheres maranhenses sio:

[...] a presenca de aeroportos internacionais, grandes portos, a coni-
véncia de autoridades com a agdo criminosa, a existéncia de facili-
dades para o enraizamento das redes criminosas na vida econémica
e social local, corrupgio e a fragilidade das politicas de seguranca e
justica nos niveis estadual e municipal.'*

As mulheres sdo recrutadas a partir de promessas de melhoria de condi-
¢oes de vida, para exercerem atividades como gar¢onete, empregada domés-
tica, por meio de anuincios em jornais, por intermédio de pessoas conheci-
das, ou mesmo pelos proprios traficantes. Ha muitos casos também em que
elas ja sabem que a finalidade da viagem ¢é a prostituicao, e algumas mesmo ja
exerceram tal atividade. Nas promessas, a questdo financeira é apelativa, e elas
acreditam que, de fato, conseguirao melhorar de vida, afinal, irdo para paises
em que acreditam ter muito mais oportunidades, em detrimento da realidade
vivenciada no Brasil.

Os aliciadores ou recrutadores, a nivel nacional, sio em sua maioria ho-
mens brasileiros, sem necessariamente pertencerem a uma classe social espe-
cifica, em que alguns pertencem a elite, outros sdo proprietarios de boates, e
ha também os que somente 14 trabalham. As mulheres constituem, em média,
mais de 40% das aliciadoras, e é importante salientar que muitas delas tra-
balham em boates ou até mesmo ja foram vitimas de trafico de pessoas'>. O
trafico de pessoas é geralmente sustentado por organizagdes criminosas, que
segundo a alinea “a)” do artigo 2° da Convengao contra o Crime Organizado
Transnacional, compreende:

[...] grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente ha algum
tempo e atuando concertadamente com o propodsito de cometer
uma ou mais infragdes graves ou enunciadas na presente Conven-
¢d0, com a intengao de obter, direta ou indiretamente, um beneficio
econdmico ou outro beneficio material;?

Dessa forma, e desenvolvido pela globalizagao, a rede de trafico interna-
cional de pessoas engloba traficantes em varios paises e constitui uma verda-
deira organizagao criminosa transfronteiri¢a, o que torna o crime mais com-
plexo de ser combatido, pois, nao raro, a mafia esta ligada a agentes de governo
ou se escondem sob fachadas de empresas de diferentes ramos, como, o da
moda, do turismo, do transporte, da industria cultural e pornografica. Além
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disso, valem-se do aparato tecnoldgico, o que facilita a comunicagdo, o auto-
controle de suas agoes, o aliciamento, o transporte.

Esta claro, pois, a situagao de vulnerabilidade das mulheres vitimas, o que
tem relacao direta com a situagao socioeconomica e cultural. Para além disso,
é extremamente importante acrescentar que exerce um papel determinante -
no sentido negativo - o Estado, em razdo da sua auséncia, no que concerne a
prevengdo desse crime. Tal prevencdo dar-se-ia por meio de politicas publicas,
por investimento em educagao, em criagao de empregos — principalmente -,
embora a ratificagdo do Protocolo de Palermo e a Lei do Trafico de Pessoas, ja
se constituam em um ponto de partida para se pensar e se pdr em pratica for-
mas e meios de prevengdo e enfrentamento ao Trafico de Pessoas, observadas
as singularidades do Trafico de mulheres.

A partir do momento em que as mulheres sao recrutadas, aliciadas, trans-
portadas, inicia-se um processo de inimeras violagdes de Direitos Humanos
e desilusdes outrora idealizadas. Mesmo que haja casos em que as mulheres
saibam que atividade realmente irdo exercer, poucas vezes as condi¢des de vida
que passam a ter se dd conforme imaginam.

As que foram recrutadas como prostitutas, mesmo tendo ciéncia do
fato, foram por diversas vezes, enganadas com falsas promessas so-
bre as condi¢des em que trabalhariam, submetendo-se as seguintes
condigbes: carcere, maus tratos, explora¢do, preconceito social e ra-
cial, e o descaso das autoridades (brasileiras e estrangeiras).'

Face o carater transnacional do crime de trafico de pessoas, ha a ne-
cessidade de documentos no embarque. E, em alguns casos, sao falsifica-
dos pelos traficantes, mas sendo falsificados ou nao, os traficantes detém a
posse dos documentos, o que ja é uma violagdo de direitos das mulheres. A
partir do momento em que chegam ao seu destino, descobrem que, na ver-
dade, esta ausente a sua propria liberdade e tolhida sua autodeterminagao,
estdo inseguras e em condiqées de cdarcere, sio exploradas sexualmente,
ndo ficam com o dinheiro, e, por estarem sem documentos, fugir é uma
saida também perigosa. As vitimas contraem dividas muito antes de chegar
ao destino. A viagem é bancada pelos traficantes, incluindo passagens, co-
mida, documentos, e quando chegam nos locais de prostituicao, elas preci-
sam pagar as roupas, alojamento, comida, o que se torna uma bola de neve,
e, portanto, se livrar dos proxenetas, é cada vez mais dificil. Ainda, é uma
realidade marcada por violéncia fisica e psicoldgica e isolamento, o que as
deixam instaveis mentalmente.
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Dessa forma, estao em questdo os Direitos Humanos das mulheres, como
a dignidade, a liberdade, integridade, seguranca, que sdo garantidos pelos do-
cumentos internacionais dos quais varios paises sao signatdrios, como o Brasil.
A abordagem baseada nos direitos humanos:

[...] implica a incorporagéo e pratica dos pardmetros internacionais
de tais direitos quanto a protegdo, o respeito, 0 cumprimento e a
promogio dos mesmos, tomando-se a pessoa como o centro da ati-
vidade e politica relativa ao enfrentamento do trafico de seres huma-
nos. [..]. Além disso, a perspectiva de direitos humanos pressupde
também o respeito ao principio da ndo discriminagéo e atengio as
peculiaridades que aumentam a vulnerabilidade de certos grupos,
especialmente quanto ao género, idade e cultura.”®

Logo, resta inequivoca a auséncia de autonomia da mulher traficada para
fins de exploracdo sexual, uma vez que é vitima de um comércio, o qual a dei-
xa sem perspectiva de mudanga de vida — ao contrario do que imaginara -, e
ocorre em meio a tantas viola¢des de Direitos Humanos.

Todos tém o direito de serem iguais quando as suas diferencas os inferio-
rizam, e tém o direito de serem diferentes quando a igualdade os descaracte-
riza'®. E a partir do reconhecimento do fato de que o género feminino é mais
vulneravel ao crime de Tréafico de Pessoas para fins de explora¢ao sexual que é
possivel fazer uma andlise mais especifica e profunda da questao, sem esquecer
é claro de todos os outros fatores favorecedores que também estédo presentes.

Nio ha como conceber os direitos humanos sem a plena observéancia dos
direitos das mulheres'. A Convencio sobre a Eliminacdo de todas as formas
contra a Discrimina¢do contra a Mulher, de 1979, fundamenta-se na dupla
obrigacdo de eliminar a discriminac¢io e de assegurar a igualdade e, ao reco-
nhecer a violéncia e discriminagéo existente contra a mulher torna-se um im-
portante marco na exigéncia da concregdo de seus direitos humanos'®. Segun-
do o artigo 1° da Convengdo, a “discriminagao contra a mulher” consiste em:

[...] Toda distingao, exclusdo ou restri¢do baseada no sexo e que te-
nha por objeto ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento,
gozo ou exercicio pela mulher, independentemente de seu estado
civil, com base na igualdade do homem e da mulher, dos direitos hu-
manos e liberdades fundamentais nos campos politico, econémico,
social, cultural e civil ou em qualquer outro campo®.
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Portanto, estao reconhecidas diversas formas de violagoes de direitos que
as mulheres sofrem, ao associa-las ao género, a questdo racial e socioecondmi-
ca. A Convengdo incumbe aos Estados a obrigagdo de assegurar a igualdade
de direitos, de combater a discriminacio, ao dar as mesmas oportunidades
de ensino, ao garantir as mesmas oportunidades de participagdo nas esferas
social, politica, cultural.

O artigo 6° trata exclusivamente do combate as formas de Trafico de mu-
lheres e exploragdo de prostituigdo da mulher. Dessa forma, ¢ bem clara a ne-
cessidade dos Estados em assegurar os direitos humanos das mulheres, de nao
lhes discriminar, tanto na vida civil, quanto na vida privada, e mais ainda na
situagdo em que a mulher é vitima de Trafico de Pessoas, pois precisa receber
a melhor assisténcia possivel, quando encontrada, e ndo ser culpabilizada, haja
vista toda a situagao outrora apresentada de violéncia, falta de liberdade, dig-
nidade violada, dentre outros Direitos Humanos ultrajados, situagdo a qual
poderia ser largamente evitada se o Estado assegurasse condigoes de vida dig-
nas a populacéo.

Ainda sobre a perspectiva de Direitos Humanos, acrescenta-se que partir
dessa abordagem pressupde também reconhecer que o trafico de pessoas é
causado pela auséncia e falha de protecio efetiva aos direitos humanos, como
o direito ao trabalho, a um padrao adequado de vida, liberdade de locomocéo,
a proibicao de discriminagao, além de reconhecer as peculiaridades, no caso,
questodes especificas referente as mulheres. Fica claro, pois, que “O trafico de
pessoas é causa e consequéncia de violagoes de direitos humanos”?

2 O PAPEL DO GENERO NA DETERMINACAO DO TRAFICO DE MU-
LHERES E SUA INFLUENCIA NA PROSTITUICAO

Mary Del Priore reconhece, ao observar as praticas sociais desde o perio-
do Colonial, a articulagdo das mulheres, em que, através do analise dos seus
discursos, estudou o poder que elas tém, a sua resisténcia, de forma que faz
uma andlise fora da visdo unilateral da dominag¢ao masculina, da mulher opri-
mida*. Portanto, afirmar que sdo vitimas das estruturas de poder que as opri-
mem, nao implica a sua passividade.”

As sociedades sao marcadas por relagdes de poder multiplas que: “atra-
vessam, caracterizam e constituem o corpo social e que essas relagdes de po-
der ndo podem se dissociar, se estabelecer nem funcionar sem uma produgao,
uma circulagdao e um funcionamento do discurso™®. As relagdes de poder em
questdo sao as de género, as quais sao exercidas pelo préprio individuo, o qual
como um instrumento, “.. ¢ um efeito de poder, e simultaneamente, ou pelo
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proprio fato de ser um efeito, seu centro de transmissdo. O poder passa através
do individuo que ele construiu*.
Por sua vez, Joann Scott® afirma:

... (1) o género é um elemento constitutivo de relagcdes sociais ba-
seadas nas diferengas percebidas entre os sexos e (2) o género é uma
forma primaria de dar significado as relacdes de poder. As mudan-
¢as na organizacdo das relacdes sociais correspondem sempre a mu-
dangas nas representagdes do poder.

Dessa forma, ha, nas relagdes de género, poder e for¢a exercidos pelo
género masculino e feminino, ao passo que existe uma desproporcionali-
dade, amparada pelo machismo e misoginia, na qual se demarca um papel
social de género, em que se criam expectativas de comportamento a mu-
lher e as subordinam, expectativas essas que ainda as objetificam. Pode-se
observar a presenca do machismo na sociedade ocidental, e em especifico
na brasileira, como um efeito do desequilibrio dessa relacdo de poder, atra-
vés do numero de mulheres reduzido que ocupam cargos de chefia, pelo
numero de feminicidios, pela quantidade de mulheres traficadas para fins
de exploragao sexual, pela prostitui¢ao e pelos casos de estupro, ou seja, a
discrimina¢ao de género perpassa por situagdes que vao desde o precon-
ceito até a violéncia®.

Ressalte-se que, ao se basear em Foucault acerca das relagdes de poder,
tem-se que ndo so as de género existem ao se tratar do trafico de mulheres,
uma vez que varios fatores, como sociais, econdmicos e raciais influenciam
nessa tematica, e, portanto, constituem-se outras relaqc")es de poder. Entre-
tanto, o objeto da presente pesquisa aprofunda-se nas implicagdes de género,
como uma das faces que determinam esse crime.

O género ¢, pois, um fator favorecedor do Tréfico internacional de mu-
lheres para fins de exploragao sexual, em que, dentre o total de mulheres tra-
ficadas - cinquenta e um por cento, sem contar as menores de idade -, setenta
e dois por cento sdo exploradas sexualmente; enquanto que dentre os vinte e
um por cento de homens traficados - sem contar os menores de idade, seis por
cento sdo explorados sexualmente.”

Essa finalidade de Trafico de Pessoas, largamente explorada em relagdo ao
sexo feminino, movimenta um comércio extremamente lucrativo, e estd im-
bricada com a problematica da prostituicao. Conforme ja exposto, a mulher
que fora traficada pode ter sido aliciada porque buscava melhores condi¢oes
de vida e se disp0s a correr os riscos, situagdo em que sabe que ira se prostituir,
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ou poderia buscar melhores condi¢coes de vida e emprego, mas é ingénua e
facilmente influenciada.

Os relatos dos estudos de casos constroem dois tipos ideais antago-
nicos para a mulher aliciada: a) o da pessoa ingénua, humilde, que
passa por grandes dificuldades financeiras e por isso ¢ iludida com
certa facilidade; e b) o da mulher que tem o “dominio da situagdo’,
avalia com toda a clareza os riscos e dispde-se a corré-los para ga-
nhar dinheiro.?®

De qualquer forma, na medida em que existe uma rede que trafica mulhe-
res para fins de exploragdo sexual, e elas exercem essa atividade, a ilicitude esta
presente, em funcdo da perda de seus direitos sexuais, uma vez que nao detém
a posse do dinheiro recebido, mas sim a rede aliciadora o detém.

Ha uma conjungao de multiplos fatores como a mobilidade social e a
sociabilidade, de tal forma que é impossivel atrelar-se a um modelo rigido,
estdtico e histdrico que se baseia nos moldes tradicionais de defini¢do da pros-
tituicao®. A prostitui¢ao é uma problematica que traz posicionamentos diver-
gentes, o que inclusive influenciou na redagdo do Protocolo de Palermo. Dé-se
por diversas e distintas questdes pessoais, como tentativa de sustentar a fami-
lia, condicdes socioeconOmicas, parentes que atuam nesse meio, problemas
familiares, ser uma forma de sobrevivéncia. E é preciso frisar que ha mulheres
que se mantém nessa ocupagao so porque querem e pelo dinheiro ser maior e
mais facil, em comparag¢io ao que ja recebem por outra ocupagao.

E preciso, pois, entender que o fenémeno da prostituigio nio pode
ser analisado de forma generalizada como se tratando de algo homo-
géneo e claro aos olhos de quem quiser ver. Ha prostitutas e prostitu-
tas. As nuangas existem, ndo de forma clara, tangivel, transparente.
Mas, a convivéncia, o trabalho de campo e o posterior “estranha-
mento” e afastamento do fenémeno da prostitui¢do fez com que, aos
poucos, fossem desanuviando-se os meandros do mundo da prosti-
tuicdo, ou seja, essa diversidade que é a propria diferenga no mundo
da prostituta. Cada prostituta é um caso diferente, uma vida e uma
histéria com a alteridade, mas que guarda suas singularidades.®

A prostituicao, entretanto, mesmo com as inumeras motivagoes de cada

caso, ajuda na manutencédo do sistema machista e opressor, através das relagoes
de poder de género. Embora a mulher queira, e tenha a liberdade de se prosti-
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tuir - quando nao ha crime por tras -, sabe-se que, de uma forma ou de outra,
ao se receber por um servico em que ha uma exploragao, uma finalidade se-
xual, se explicita a objetificagdo da mulher. Entretanto, ha divergéncias quanto
a esse posicionamento, e como fora dito, o Protocolo de Palermo é marcado
por um dos efeitos dessa divergéncia.

A alinea “a)” do artigo 3° do Protocolo® reconhece a prostituigdo volun-
taria e forgada, no entanto, ndo especifica o termo, porque se assim o fizesse,
varios paises deixariam de concordar, e, como consequéncia seria mais dificil
a assinatura do Protocolo, uma vez que teve sua redacio final apds as diversas
reunides, sendo essa questdo, um dos motivos do retardamento da sua apro-
vagdo. Ha duas ONG’s que travam um embate acerca do reconhecimento da
prostitui¢do voluntaria e forcada, a Coalition Against Trafficking in Women e
a Human Rights, de cunho feminista abolicionista e liberal, respectivamente.*
Assim, entre as vertentes do movimento feminista, tem-se a que concorda que
a prostituicdo é uma violagao de direitos humanos e é uma forma de objetifi-
cacdo da mulher e a que acredita ser somente uma forma de trabalho, pressu-
posto do direito a liberdade que a mulher tem.

3 ANALISE DO MARCO LEGAL INTERNACIONAL E BRASILEIRO

A nivel internacional ha diversos documentos em que os Estados se com-
prometem a tratar da questdo do trafico internacional de mulheres, a fim de
que o reprimam e resguardem os Direitos Humanos das mulheres. Podem ser
elencados: a Convencio de Paris, de 1902, a Convencédo para a Protecao dos
Direitos Humanos e Liberdade Fundamentais, de 1950, o Pacto de San Jose da
Costa Rica, de 1969, a Convencio Interamericana para Prevenir, Punir e Erra-
dicar a Violéncia contra a Mulher, de 1994, a Convengao sobre a Eliminag¢éo de
todas as Formas de Discriminacao contra as Mulheres, de 1970 e a Convengao
contra o Crime Organizado Transnacional de 2000, da qual sairam dois proto-
colos, sendo um deles, o Protocolo de Palermo, 2000. A exce¢do do Protocolo
de Palermo, todos os outros reconheceram a existéncia do trafico de mulheres
sem o definir; portanto, este definiu trafico de pessoas, o que tornou possivel
demarcar melhor situagdes de trafico de pessoas e serviu de parametro para os
ordenamentos juridicos internos acerca da caracterizagdo do tipo penal.

O Protocolo de Palermo, pois, é o dispositivo que define o Trafico de Pes-
soas e é também denominado Protocolo Adicional a Convengdo das Nagdes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional Relativo a Prevengao, Re-
pressdo e Puni¢ao do Trafico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criangas®.
Fora aprovado em 2000, ap6s dois anos de deliberagdes, e ratificado no Brasil
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em 2004, por meio do Decreto n° 5017. Dessa forma, o Protocolo visa a pre-
vengao, protegao, combate e puniqéo ao Trafico de Pessoas, com uma tratativa
especial a mulheres e criangas, uma vez percebida a situagdo de maior vulnera-
bilidade, no entanto, ndo deixa de esclarecer que homens também sao vitimas,
mesmo da finalidade de exploracdo sexual.

A alinea “a)” do artigo 3° define Trafico de Pessoas como sendo:

[...] o recrutamento, o transporte, a transferéncia, o alojamento ou
o acolhimento de pessoas, recorrendo a ameaca ou uso da for¢a ou
a outras formas de coagdo, ao rapto, a fraude, ao engano, ao abu-
so de autoridade ou a situagdo de vulnerabilidade ou a entrega ou
aceitagdo de pagamentos ou beneficios para obter o consentimento
de uma pessoa que tenha autoridade sobre outra para fins de explo-
ragdo. A exploragéo incluird, no minimo, o exploragdo de prostitui-
¢do de outrem ou outras formas de exploracio sexual, o trabalho ou
servigos forcados, escravatura ou praticas similares a escravatura, a
serviddo ou a remogio de 6rgéos;

Logo, esse crime se da pelo recrutamento, transporte, transferéncia, alo-
jamento, ou acolhimento de pessoas, através dos meios elencados, como en-
gano, rapto, fraude, coagao, valer-se da vulnerabilidade da vitima. A alinea
“b)” do artigo 3° do Protocolo de Palermo assevera que o consentimento da
vitima, quando hd qualquer tipo de exploragao previsto na alinea “a)”, quais
sejam, exploragao sexual, trabalho for¢ado, escravatura ou praticas similares a
escravatura e servidao ou remogao de 6rgaos, sera considerada irrelevante. A
vulnerabilidade da vitima relaciona-se a fatores como idade, sexo, situacdo de
dependéncia econdmica, conforme exposto anteriormente.

Ja quanto ao consentimento, observa-se que se usado qualquer meio pre-
visto na alinea “a)” do artigo 3° serd considerado irrelevante. Assim, embora se
reconheca a prostitui¢ao forcada e voluntaria, o Protocolo de Palermo também
aponta que, para o Trafico de Pessoas, em ambos os tipos, havera caracteriza-
¢do do crime. Esta é uma questao, de fato, polémica, em que vale apresentar as
posi¢des das ONG’s anteriormente mencionadas, a Coalition Against Traffic-
king in Women e a Human Rights, em que a primeira considera a prostituicao
como inaceitavel de qualquer forma, apoiada no feminismo abolicionista, que
ndo diferencia os tipos de exploragdo e acreditam que por si s6, ja é uma ati-
vidade de violagdo de direitos humanos, a qual objetifica as mulheres; a outra,
baseada no feminismo liberal, se fundamenta no direito a liberdade, ao crer
que existe diferenga entre os tipos de prostituicdo, que é uma atividade que

93



Escritos do Direito

ndo agride os direitos humanos das mulheres, mas deve ser encarada como
um trabalho®. Sendo assim, para esta ultima deve ser combatida somente a
prostitui¢do for¢ada e a infantil.

O ponto é que em se tratando de Trafico de Pessoas, ha a perda dos direi-
tos sexuais, a mulher nao recebe o lucro dessa atividade, o que torna mais di-
ficil sustentar a possibilidade de prostituicdo voluntaria ser considerada. Além
disso, se reconhece que nao s6 uma atividade ilicita pode ser considerada para
fins de Trafico de Pessoas, mediante sua explora¢do, mas também atividades
licitas, uma vez que o essencial para que se exerca o combate é exatamente a
auséncia de liberdade da mulher, um direito fundamental. Ou seja, na situagéao
de trafico de pessoas nao importa o consentimento da mulher, a exploragido
para prostituicio € crime.

O protocolo de Palermo constitui-se em um marco ao tratar de forma
especifica sobre o Trafico de Pessoas, uma vez que o define, dispoe sobre assis-
téncia as vitimas, afasta qualquer pensamento de criminalizagao destas, abor-
da sobre a prevengdo, punigdo e trata sobre a irrelevancia do consentimento.
Embora seja um importante marco legal, traz questdes problematicas, ao nao
especificar sobre a prostitui¢ao voluntaria e forcada, apesar de as reconhecer,
situagdo que decorreu da falta de consenso dos delegados dos paises.

A nivel nacional, o Cédigo Penal traz redagdo sobre Trafico de Pessoas,
com redagéo atual no ordenamento pela lei 13.344/2016%. Logo, o artigo 149-
A, CP/1940, disp(")e em seu caput, que agenciar, aliciar, recrutar, transportar,
transferir, comprar, alojar ou acolher pessoas, mediante grave ameaga, violén-
cia, coagdo, fraude ou abuso, é considerado Trafico de Pessoas, se for para a
finalidade de um de seus incisos, sendo o inciso V, a finalidade de exploragido
sexual.’

Ressalte-se que os outros incisos referem-se as finalidades de remover 6r-
gaos, tecidos ou partes do corpo; submeter alguém a trabalho em condigoes
analogas a trabalho escravo; submeter alguém a qualquer tipo de servidao;
ou adogao ilegal. A pena deste tipo é reclusao de 4 a 8 anos, e multa, a qual
pode ser aumentada até um terco se, dentre outras hipdteses previstas, estiver
presente o carater de transnacionalidade, e pode ser reduzida se o agente for
primario e ndo integrar organizagao criminosa, o que ¢ muito improvavel de
acontecer.

A lei 13.344 revogou os artigos que tratava especificamente do tréfico e
interno e internacional de pessoas para fins de explora¢do sexual, pois ja foi
reconhecido que ha outras finalidades e que ndo s6 mulheres sdo os sujeitos
passivos, conforme disposto no artigo 149-A.

Por sua vez, entdo, a Lei 13.344, de 6 de outubro de 2016, a Lei do Trafico
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de Pessoas, reorganiza no Codigo Penal, ao revogar os artigos 231 e 231-A,
que dispunham sobre Trafico internacional de pessoa para fim de exploragiao
sexual e Trafico interno de pessoa para fim de exploracao sexual, respectiva-
mente. Além disso, essa lei versa sobre o enfrentamento ao trafico de pessoas,
que se baseia no respeito a dignidade humana, na garantia da cidadania e dos
direitos humanos, na nao discriminagdo de género, nem de nenhuma outra
ordem, dentre outros principios.

Ainda, apresenta meios pelos quais se dara a prevencdo e repressio do
trafico de pessoas, como se dard a protecdo e assisténcia as vitimas, dispde
sobre questdes processuais, sobre campanhas relacionadas ao enfrentamento
do crime e institui o dia 30 de julho como o Dia Nacional do Enfrentamento
ao Trafico de Pessoas.

CONCLUSAO

O reconhecimento da igualdade de direitos entre homem e mulher pela
Constituicdo Federal de 1988 pressupde agdes positivas que observem as sin-
gularidades pelas quais as mulher passam, em funcéo de historicamente terem
sido desconsideradas enquanto sujeitos de direitos e por serem vitimas de re-
lagoes de poder de género que as oprimem, baseadas no machismo, misoginia
e na sociedade patriarcal.

E preciso observar que as mulheres sio discriminadas na sociedade, atra-
vés do nimero reduzido nos cargos de chefia, do assassinato - em uma propor-
¢ao muito grande - s6 por serem mulheres, do numero de estupros aos quais
sdo vitimas, porque é enraizado na cultura ocidental a ideia de que os homens
tém propriedade sobre elas, a prostitui¢ao, que de certa forma, contribui para
a sua objetificagdo, além da quantidade de mulheres traficadas para fins de
exploracao sexual.

As mulheres ainda que em um momento de reconhecimento de seus di-
reitos cada vez maior, sao também invisibilizadas na sociedade. As estatisticas
da violéncia contra elas permitem perceber isso; ainda mais, as estatisticas de
mulheres que sdo exploradas pelo trafico para fins de exploragdo sexual rea-
firmam tal ponto. E importante reconhecer a mulher como alguém potencial-
mente mais vulneravel a diversas violagdes de direitos ou como alguém que
ndo tenha seus direitos concretizados. As estatisticas deveriam servir para se
repensar politicas publicas, para a eficacia de mecanismos de protec¢do, e ndo
para tdo somente reafirmar a sua invisibilidade e falta de protegao.

Pode-se deduzir a falta de protecdo a mulher na situacido de trafico de
pessoas em todo o processo. O aliciamento, o convencimento da vitima a uma
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falsa promessa de melhoria de vida, muitas vezes ocorre porque a realidade
a qual estd inserida ndo a permite enxergar uma mudanga de vida dentro da
sua propria realidade, porque em muitos casos tem baixa escolaridade, porque
convive com situagdes de violéncia, de abusos na sua casa, porque tem jornada
exaustiva didria, em que trabalha fora, trabalha em casa, e as vezes cuida dos
filhos; no momento em que se vé vitima do crime, é explorada sexualmente
reiteradamente, sequer recebe o lucro, nao tem autonomia, estd ausente sua
liberdade, sofre violéncia pelos proxenetas, estd instavel emocionalmente, per-
deu o contato com sua familia, ou seja, vive de forma degradante.

Em situagdes que ela consegue voltar para casa, ndo raro ¢ a sua culpabili-
zagdo, pela familia, pelas autoridade policias, ao denunciar, e s6 recentemente,
desde 2016, ha uma lei que trata da protegdo e assisténcia a essa vitima, que
expressamente dispde sobre a ndo culpabilizac¢do. Entretanto, mesmo disposto
legalmente, pergunta-se acerca da eficacia de todos os dispositivos legais pro-
tetores.

O direito efetivamente nao a protege, ainda que traga disposi¢des legais
que perceba situacoes de vulnerabilidade das mulheres. Dessa forma, ha uma
desilusao de igualdade e protegdao. O poder publico precisa de articulagdo nao
somente para criminalizar condutas, mas para criar mecanismos de inser¢ao
da mulher no mercado de trabalho e na politica, precisa investir em educagio
para que enquanto criangas, meninas e meninos se respeitem igualmente e nao
se perpetue uma cultura machista, mas sim para que se quebre esse padrio. E
preciso que o Estado mantenha casas de protegdo a mulher vitima de violéncia,
sendo asseguradas principalmente as que estdo na iminéncia de perigo a sua
propria vida. Nao se pode esquecer que os 6rgaos que atuam no acesso a justi-
¢a precisam atuar sem discriminar, ao julgar, ao receber dentincias, por exem-
plo, e para isso, é preciso em primeiro lugar que se reconhega que as mulheres
sao vitimas e nunca deveriam ser culpabilizadas a priori.
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Discutindo a seguranca publica a luz das exigén-
cias de um estado democratico e de direito

Discussing public security under the requirements of a demo-
cratic state of law

Claudio Alberto Gabriel Guimaries
Thayara Castelo Branco
Mauricio Roberto Monier Alves Filho

RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade abordar a tematica concernente a seguran-
¢a publica, estendendo-se a discussdo ao imperativo de andlise do controle social
formal no 4mbito do Estado Democratico de Direito. Com tal desiderato, faz-se
necessario tragar um breve panorama acerca da evolugédo histérica do pensamento
criminolégico, como forma de demonstragdo do grau de complexidade relativo ao
estudo do controle do delito em sociedade. Nesse diapasdo, apos as consideragdes
acerca do aporte tedrico apresentado, procedera o artigo ao debate introdutério so-
bre os aspectos conceituais, historicos e relacionais a manuten¢édo da ordem publi-
ca. Em seguida, o tema serd abordado a partir de uma perspectiva encartada no
ambito do Estado Democriético de Direito, pautando-se a discussao na necessida-
de do controle social formal e de suas implicagdes pragmaticas para as sociedades
contemporaneas. Para tanto, optou-se exclusivamente pela utilizagdo do método de
revisdo bibliografica sobre as temdticas, chegando-se a conclusao da imprescindibi-
lidade do exercicio do controle social formal pelo Estado devendo, entretanto, este
ser continuamente fiscalizado e ajustado aos imperativos do Estado Democratico de
Direito, preferencialmente pela via do exercicio da cidadania ativa que leva a uma
composicdo demografica racional e, consequentemente, ao progresso continuo das
exigéncias democraticas.

Palavras-chave: Seguranca Publica. Controle Social Formal. Estado Democratico de
Direito. Cidadania Ativa. Composi¢do Demografica Racional.
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ABSTRACT

The purpose of this paper is to address the issue of public security, extending the dis-
cussion to the imperative of analysis of formal social control within the framework
of the Democratic State of Law. With this aim, it is necessary to give a brief overview
of the historical evolution of criminological thought, as a way of demonstrating the
degree of complexity related to the study of the control of crime in society. In this con-
text, after considering the theoretical contribution presented, the article will proceed
to the introductory debate on the conceptual, historical and relational aspects to the
maintenance of public order. Next, the topic will be approached from a perspective
included in the scope of the Democratic State of Law, focusing the discussion on the
need for formal social control and its pragmatic implications for contemporary soci-
eties. In order to do so, we opted exclusively for the use of the bibliographic revision
method on the subject matter, arriving at the conclusion of the essential exercise of
formal social control by the State, which, however, must be continuously monitored
and adjusted to the requirements of the Democratic State of Law , preferably through
the exercise of active citizenship that leads to a rational demographic composition and,
consequently, to the continuous progress of democratic demands.

Keywords: Public security. Formal Social Control. Democratic State of Law, Active
Citizenship, Rational Demographic Composition.

INTRODUCAO

A seguranca publica é tema recursivo na pauta das preocupagdes hodier-
nas, sobretudo, no que se refere aos efeitos da violéncia urbana sobre os mora-
dores das grandes cidades. Tem-se que, historicamente, as propostas voltadas a
superagdo dessa realidade essencialmente perpassaram e ainda, em sua maio-
ria, continuam apostando no sistema penal (Policias, Ministério Publico, Po-
der Judicidrio e 6rgaos de Execugdo Penal), ainda que sejam vastas as criticas
a esse monopdlio por parte dessas instancias, o que enseja profunda discussao
sobre as esferas de justificacao e legitimagao dessa tendéncia frente aos posi-
cionamentos doutrindrios atuais.

Fatores referentes a ambiéncia social, o processo andmalo de urbaniza¢io
e a deterioragdo progressiva das condi¢oes de vida, juntamente com uma no-
toria descrenga institucional, a auséncia de imperatividade das leis, dentre ou-
tros, contribuem significativamente para o incremento das taxas de criminali-
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dade nas grandes cidades. A realidade atual, refletindo as estatisticas criminais
de “mau agouro’, assinala para o imperativo do debate sobre a ratificagio do
Estado como ente disciplinador nesse universo.

Vale ressaltar o carater insdlito que aqui perpassa o marco teorico a ser
adotado: em vez de se esposar uma teoria que oriente a discussao, o designio
que envolve a matéria implica necessariamente um cotejo entre as principais
doutrinas criminoldgicas. Em outros termos, o que se pretende ¢ a demons-
tragao de que o delito, essencialmente complexo, ndo pode ser disposto rigi-
damente sob um unico marco tedrico. Em se tratando de prevengao criminal,
mister que as politicas publicas devam-se pautar nos mais diversos postula-
dos criminoloégicos ordenados ao longo dos anos, isto é: respostas adequadas
a complexidade que envolve a pratica delituosa e suas diversas circunstancias.

Tragadas as linhas orientadoras da presente reflexdo, a estrutura desen-
volvida contemplard, além de um panorama criminoldgico, uma abordagem
tematica da seguranga publica encartada no universo do Estado Democrati-
co de Direito. Por fim, a discussdo sera orientada pela necessidade do exerci-
cio direto da cidadania e o consequente processo de uma composi¢cao demo-
grafica racional em conformidade com as condi¢des imanentes aos regimes
democraticos.

1 PANORAMA CRIMINOLOGICO

Em referéncia ao que denominado de “universalismo a-histérico” — o
efeito pelo qual, tornando-se as ideias a explicacio de tudo, destacam-se estas
pouco a pouco do contexto geografico e histérico no qual foram efetivamen-
te produzidas e passam a constituir um conjunto de nog¢des universalmente
validas, sem a interven¢ao de uma historia concreta’ —, tem-se que o delito,
enquanto objeto do estudo causal-explicativo da Criminologia, refreou-se a
diversas concepgoes cientificas ao longo dos anos, cada qual orientada pela
conjuntura historico-social em que se ambientava. Em razdo dessa especiali-
dade ¢ que se elencaram determinadas teorias criminoldgicas para comporem
o aporte seguinte, abordando-se lhes os principais aspectos e contribuigdes.

Pioneira em estudos sistematizados® sobre o crime e fundada no contra-
tualismo burgués ascendente, a Escola Classica (século XVIII até a primeira
metade do século XIX), que tem em Cesare Beccaria a figura maxima de sua
filosofia, reputava o delito como um ente juridico constituido de dois vetores: o
fisico e 0 moral; o primeiro corresponde a0 movimento corpdreo e a causagao
do dano pelo ilicito; o segundo, a vontade livre e consciente do criminoso, na
medida em que a infragao é praticada por um agente dotado de livre-arbitrio
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(dogmatico), razdo pela qual se rechaga qualquer carater filosofico de fundo
determinista. A doutrina cldssica liberal voltava-se, essencialmente, contra os
excessos punitivos, tipicos dos regimes absolutistas, pretendendo humanizar a
resposta estatal a infragdo penal.

O novo paradigma politico que dali surgiu, assentado sobre o principio
da legalidade, concretizou as garantias da liberdade do individuo perante o
Estado, cuja violagdo fora apontada veementemente pelos ensinamentos da
Escola Classica, em especial por Beccaria®. Desse modo, o que fora reclamado
pelos classicos ja estava legalmente instituido em diversos paises. Diante desse
contexto®, faltava, naquele instante, o aprofundamento do estudo da crimina-
lidade, mormente como forma de frear sua expansio. E nessa conjuntura que
surgird a Escola Positiva, eternizada na pessoa de Cesare Lombroso, e notada-
mente contraposta as ponderagdes classicas anteriores®.

A orientagao positivista, objeto de inimeras criticas doutrinarias®, buscou
em categorias essencialmente bioantropoldgicas a explicagdo da criminalida-
de, centrada na variedade e anomalia dos agentes dos comportamentos crimi-
nalizados. Dessa forma, concebia-se o delito como trago inerente a condi¢do
pessoal do agente, o que levou os adeptos desta corrente de pensamento a cata-
logar tipologias autorais. Nesse sentido, as institui¢des penais, tidas sob a dtica
da Escola Positiva, debrugavam-se essencialmente sobre o autor do crime e
suas tipologias.

Do cotejo tedrico entre as Escolas encimadas, rematou-se que, mesmo
preconizando diferentes concepgoes acerca do delito e sua “ambientagdo so-
cial’, tanto na Escola Classica quanto na Positiva — como ponto nevralgico de
ambas as teorias — avulta-se uma “ideologia da defesa social”’, representada
por um fusionismo tedrico comum no campo cientifico.

Nesse trilhar, a ideologia da defesa social, por meio de seus postulados
bésicos®, reputa o Estado, enquanto representante da sociedade, como ente le-
gitimo para a repressdo a criminalidade. O delito, para essa concep¢ao, cons-
titui um dano social, e o criminoso, um elemento negativo e disfuncional do
sistema social. Assentada sobre o principio da culpabilidade, a referida ideolo-
gia reflete o crime como um posicionamento intimista do agente, que deve ser
reprovado por contrariar valores e normas sociais instituidos. No que se refere
a pena, tem-se, além do aspecto retribucionista, a finalidade de prevengao da
pratica delituosa.

No ambito das doutrinas propriamente socioldgicas — que sucederam e se
opuseram aos mandamentos da defesa social -, a Teoria da Anomia, esbocada
por Durkheim® e ampliada por Robert Merton — que transforma a anomia em
Teoria da Criminalidade' -, em completa oposi¢ao a construgio teodrica dos
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caracteres diferenciais e do principio do bem e do mal positivista, estabele-
ce que o delito seria um elemento “natural” em limites definidos, funcional
para a sociedade e mecanismo de ratificagdo do anseio coletivo; a condigdo
de anormalidade delitiva, por sua vez, consubstancia-se apenas na hipotese de
propagacao irrefreavel da pratica criminosa dada em circunstancias de anomia
(auséncia de normas ou de imperatividade normativa), representadas por de-
sequilibrios na distribui¢ao de meios legitimos para realizar metas de sucesso
e bem-estar sociais"'.

Interessante disposicdo acerca das causas do delito foi proposta pela
Teoria Ecologica, produto dos estudos desenvolvidos na Escola de Chicago.
A referida teoria esposa como tese precipua a relagdo criminalidade/desor-
ganizagdo urbana. De modo sintético, para os seus adeptos, ha uma evidente
correspondéncia entre o processo de formagdo dos novos centros urbanos e
sua criminalidade, de modo que a cidade geraria sua propria delinquéncia,
apresentando zonas ou regides bem definidas de concentra¢ao do fendomeno
criminoso'?.

Engendrando gradual mudanga de paradigma criminolégico, as teorias
do conflito ou teorias conflituais da criminalidade - &mbito do qual faz parte a
Teoria do Labeling approach, sob um viés macrossocioldgico, concebem o ele-
mento do conflito como ber¢o dos processos de criminalizacio, representados
como forma de atribuicao a alguém do status de criminoso.

Para os seus adeptos, a compreensdo da criminalidade engolfa um proces-
so social definidor de determinados individuos e comportamentos rotulados
como criminosos, bem como os mecanismos pelos quais o sistema penal con-
tra eles reage, desde a norma abstratamente posta até a atuagao dos drgaos de
controle social formal. Fruto do desenvolvimento de uma abordagem intera-
cionista do delito, nesse modelo teérico o paradigma etioldgico convencional
¢ superposto por um novo padrdo criminoldgico, o qual contesta o préprio
conceito de crime e considera a desviagdo como um atributo imputado me-
diante processos de intera¢ao social complexos, altamente seletivos e discri-
minatdrios.

Eis que se estabelece um importante marco tedrico: baseando-se as teo-
rias da criminalidade e da reagao penal no paradigma do Labeling approach,
desencadeou-se a passagem - lenta e sem uma solu¢ao de continuidade pro-
priamente dita - da concepgéo liberal a concepgao da Criminologia Critica.
Esta teoria, de orientagdo marxista, investiga “como, por qué e para quem” sio
elaborados os diplomas legislativos penais. Sob essa perspectiva, a criminali-
dade revela-se como um status a ser atribuido a certos tipos, por intermédio
de uma dupla selegao: a de bens e a dos individuos rotulados®. O foco dessa
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“nova criminologia” recai sobre os processos de criminalizagao, despontando
o que ha por tras do “discurso oficial’, de fundo eminentemente seletivo e ex-
cludente, do sistema penal™.

Feita a breve perspectiva criminoldgica indicada®, parte-se para o exame
abreviado sobre o processo de consolidagdo do uso da for¢a como ratificagao do
poder politico. E bem dizer que serdo estudados os caracteres histéricos de ar-
quitetura sistémica no ambito da manutencdo da ordem como atividade publica.

2 PERSPECTIVA HISTORICA DE MANUTENCAO DA ORDEM PUBLICA

De inicio, faz-se necessario breve ponderagdo acerca dos elementos his-
toricos que envolvem a abordagem do dever estatal de manuten¢ao da ordem
publica enquanto designio buscado pelo Estado no exercicio, ou pelo menos
intento, de pacificagao social.

Nesse sentido, proveitoso que se fagam apontamentos etimoldgicos fun-
damentais para a compreensdo do processo o qual nos comprometemos em
analisar. Doutrinariamente, a expressdo “ordem publica” ndo se acha em ter-
reno semantico pacifico, constando diversas acepgdes conceituais em variados
ramos do conhecimento’®. Entretanto, com esfor¢o, é possivel delimitar a inci-
déncia de dois modelos de conceituagao: o paradigma metajuridico que, como
a propria denominagao sugere, indica certo grau de afastamento de aborda-
gens juridicas; e o enfoque conceitual que procura assinalar o termo a partir
de pressupostos essencialmente juridificantes".

Quanto ao primeiro paradigma, tem-se que o idedrio de ordem publica
refreou-se tao somente a uma nogao de pacificagao social, de “boa ordem da
comunidade’, sem arrimo juridico positivo algum, o que daria ensejo — em
razdo do elusivo contetdo atribuido - ao fendmeno expansivo de interven¢ao
estatal em detrimento dos direitos e liberdades individuais, como forma de
justificacao social da atividade persecutdria com vistas a ordem publica.

De outro lado, a tendéncia de significa¢ao do vocabulo com fundamen-
to em pressupostos juridicos — adotada por nos, vez que o universo da alter-
cacdo aqui pretendida é o democratico — determina pontualmente os limites
(impostos pelo ordenamento) a serem observados pelas instancias oficiais no
desempenho de manuten¢io da ordem publica. E bem de se notar que o en-
foque em comento se vincula a ordem juridica, logo a deferéncia aos direitos
e garantias formalmente consignados pelas constitui¢does democraticas e pelas
leis que lhas circundam, como se a atividade estatal tivesse por fundamento
a amplitude da liberdade individual que s6 se pode coadunar com o Estado
Democritico de Direito.
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Feitas as consideragdes semanticas pertinentes, parte-se para um breve
apanhado histdrico atinente ao processo de constituigdo e provisao da ordem
pelo Estado e de arquitetura sistémica das instancias oficiais que atualmente
compreendem sistema penal, como as Policias, o Poder Judicidrio, o Ministé-
rio Publico e o sistema prisional.

Inicialmente, as sociedades ocidentais relegavam a atividade de conser-
vagao da ordem como demanda eminentemente privada'®. De outro lado, o
delito ¢ elemento comum na sociedade, de modo que em todo grupamento
de individuos socialmente constituidos ha mecanismos de controle legitima-
dos e ratificados pelo anseio coletivo. Desse modo, tem-se que a disposigdo de
competéncias reservadas & conserva¢do da ordem por um poder central - e
nao mais na acepgao individualista de provisdo da seguranca — desenvolveu-se
paulatinamente ao longo dos anos, como se vera adiante.

Aponta-se no Império Romano os primeiros laivos do aludido processo, a
exemplo do pioneiro policiamento ostensivo (patrulhamento de ruas e postos
estrategicamente fixos de vigilancia) a época do Império de Otavio Augusto
(27 a.C. - 14 d.C.). Cerca do século VI, ja sob a égide do Império Bizantino, as-
senta-se de vez a concep¢ao de um direito codificado a servigo da coletividade
(direito de familia, de pessoas, da propriedade e criminal) e absorto no poder
de uma autoridade central, o que ja prenunciava certa inquietagdo do Poder
Publico com os “reveses sociais”.

A decadéncia do Império Romano e as invasdes dos povos barbaros no
continente europeu permitiram certa destituigao dos 6rgaos particularizados
que até entdo, embora de modo incipiente e esparso, cumpriam a fungdo de
policia. A descentralizagdo politica marcante na Idade Média estendeu-se tan-
to a func¢do de policia quanto ao exercicio da prépria justica, ainda que no
feudalismo tenha-se observado certa estabilidade quanto a gestao dessas fun-
¢oes, porém tendo-se, também nesse periodo, a manuteng¢do da ordem interna
carater de atividade essencialmente privada.

O rompimento desse paradigma operou-se no rumo da consolidagao da so-
berania estatal, marca essencial constitutiva dos Estados absolutistas europeus.
O poder central, consubstanciado na figura do monarca absoluto, abarcava tan-
to competéncias administrativas quanto jurisdicionais. O processo de expansao
da codificagao legal configurou desdobramento fundamental para a nogao de
controle politico. Nesse entendimento, cabia a autoridade central a garantia da
ordem no territério sob seu dominio, dai a composi¢ao de exércitos permanen-
tes, que, por meio do uso da for¢a, combatiam os comportamentos desviantes.

Como decorréncia do processo de centralizacdo do poder e atribuicio de
seguranca interna ao monarca, a politica de institui¢ao de unidades correcio-
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nais — de feigdo institucional semelhante a hospitais'® — durante os séculos XVI
e XVII* compreendeu o processo de constituicdo de um dos estratos — prisio-
nal - da arquitetura sistémico-penal®' responsavel pela mantenga da ordem e
pacificagao interna. A unidade de Bridwell, de 1556 (Inglaterra), e o Hospital
Geral de Paris, de 1657, sao exemplos tipicos da politica de encarceramento
empreendida durante esse periodo?. Ainda nesse contexto, operaram-se mu-
dangas pontuais na organizacao das policias europeias. Os Estados passaram
a constitui-las aos moldes e caracteres gerais conservados nos sistemas de po-
licia modernos®.

Posteriormente, a consolidagdo do Estado-nagdo*, rematou o processo
de monopolizagdo da violéncia pelo poder central, cujo intento precipuo era
a manuten¢do da ordem interna e o resguardo de seus administrados. A so-
berania dos Estados sobre territérios com determinacdes fronteiricas e seus
respectivos habitantes materializou-se por meio da a¢ao de um conjunto de
funciondrios selecionados em razao de suas aptiddes para atuarem no ambito
da incolumidade publica patrimonial e pessoal. A utilizacdo da forga fisica
como instrumento de reafirmagao do poder estatal, no que diz respeito a ges-
tdo da ordem, converteu-se em mecanismo fundamental para a legitimagao do
soberano enquanto fonte de poder politico®.

A legitimagdo da tutela publica no ambito do Estado-nac¢ao instrumentali-
zou-se deveras no processo de elaboragao legislativo-criminal, alcangando uma
espécie de “paroxismo legal”, em que reinou imperiosamente o principio da lega-
lidade penal. A codificagao criminal propagou-se amplamente no continente eu-
ropeu nos idos do século XVIII e na primeira metade do século XIX, ao tempo
em que se perpetrou o ideario de estruturacgdo racional do Estado, paralelamente
a alcada de inimeros direitos politicos e civis dos individuos frente as ingerén-
cias estatais, marca do denominado constitucionalismo moderno?.

A instituicdo de estabelecimentos carcerarios — afastados da concep¢ao
correcional -, destinados tao somente aqueles que violassem as normas cons-
tantes dos codigos criminais, submetendo-os as penas privativas de liberdade,
bem como a constitui¢do de policias militares, as quais assumiram as atribui-
¢oes antes relegadas aos exércitos reais de repressao e controle da ordem inter-
na, encerraram os tracos essenciais do processo de firma¢do do Estado-nagio
e, consequentemente, das instancias oficiais de controle social formal.

Nesse sentido, a ratificagdo de modelos inquisitoriais e acusatorios da
persecugdo penal, a conjungao de principios gerais do direito e a pacificagdo
interna que se propiciou com as “fincas institucionais” desse novo modelo
estatal foram importantes desdobramentos do processo de transi¢ao entre o
absolutismo e essa nova realidade politico-social. O processo de transposi¢ao
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da atividade de mantenca da ordem, no que diz respeito a transferéncia do am-
bito privado para o publico, deu-se no curso da prépria concepgao de Estado,
enquanto ente legitimo detentor do monopdlio da violéncia legal com vistas a
disciplina social no exercicio do combate a desordem publica.

3 SEGURANCA PUBLICA, SISTEMA PENAL E ESTADO DEMOCRATI-
CO DE DIREITO

3.1 Breves consideragdes acerca da justificacao e legitimagao do controle
social formal na contemporaneidade

O entendimento de provisdo da ordem publica denota a clara relagéo en-
tre essa dimensdo conceitual e a do controle social formal®” — 4mbito do qual
faz parte o sistema de seguranga publica -, representado pelos sistemas nor-
mativos (Cdodigo Penal e Processual Penal) e pelas instancias do Sistema Penal
(Policia, Ministério Publico, Poder Judiciario e sistema prisional), os quais tém
a incumbéncia de manutencao da paz social e da possibilidade de convivéncia
harmonica entre os individuos na ambiéncia em comunidade®.

Como visto, no &mbito da discussdo proposta, o sentido de ordem publica
atrela-se a uma perspectiva juridificante, vez que devem ser observados os direitos
e garantias formalmente alocados em lei no exercicio de manutengao da ordem
juridica. Assim entendendo, concebe-se a questdo sob um viés sistémico, a ser
equacionado em dois planos complementares: o plano abstrato — que corresponde
a propria nogao de ordem publica - e a dimensao pragmatica, representada pela
execucdo, por parte do sistema penal, de mecanismos de disciplina social.

Neste passo, entende-se por seguranca publica® o compéndio de agoes
politico-juridicas que tenha por escopo extinguir ou ao menos mitigar os ris-
cos a garantia da ordem publica®, cuidando-se, aqui, de vertente semantica
pertinente ao ambito interno?’, ou seja, relacionada a prote¢ao dos bens juridi-
cos dos cidadaos contra possiveis ameagas e violagdes criminosas oriundas do
proprio meio social, bem como aos mecanismos de controle estatal disponi-
veis para o enfrentamento preventivo-repressivo desta realidade.

A proposta de analise conjuntural da seguranca publica e do sistema penal
no ambito do Estado Democratico de Direito compreende, de certa forma, um
processo analitico do préprio Direito Penal em seu aspecto subjetivo, ou, como
¢ normalmente denominado, do ius puniendi (poder de punir) estatal, vez que
corresponde ao fundamento do controle social formal, seu substrato teérico
de atuagao®?. Desse modo, cumpre proceder ao exame do contexto dentro do
qual esta inserido esse poder na contemporaneidade.
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Silva Sanchez (2011) assinala para o estado de “crise” pelo qual passa o
Direito Penal contemporaneo, alusao que, segundo 0 autor, converteu-se em
auténtico lugar comum em seara doutrindria. Trata-se fundamentalmente de
uma crise de legitimidade — que também perpassa o carater de justificagdo —
no que tange ao aparato penal e sua precipua fungéo social, qual seja a de ente
disciplinador das relagdes humanas em comunidade. Neste entendimento, o
ponto nevralgico da referida tensdo alude aos meios e fins do ius puniendi na
atualidade.

Sob este prisma, sdo vastos os aportes tedricos que se constituiram em face
dessa constatagao®, cada qual, ao seu modo, tratando do bindmio justificagao/
legitimagao do poder de punir estatal. No entanto, entende-se que tanto a re-
feréncia as esferas de legitimagao (mais afeitas aos meios) quanto as de justifi-
cagdo (atreladas a concepg¢ao dos fins) do Direito Penal na contemporaneidade
encontram guarida no préprio idedrio do contratualismo, como substrato do
aparecimento do Estado Moderno.

Desta feita, pode-se justificar lhe a existéncia na prépria finalidade a que
se propoe, qual seja o controle, dentro do &mbito no qual lhe ¢é possivel atuar,
das relagdes entre os membros do corpo social, tomando-se como pressuposto
as proprias normas disciplinadoras do convivio harmonico entre os indivi-
duos. Grosso modo, ndo seria esta sentenga espécie de pedra angular do Con-
trato Social**? Ora, sob essa perspectiva, vé-se que é consectario logico da
constitui¢do do Estado a atuagdo de uma instancia disciplinadora no ambito
das relagdes intersubjetivas, de forma que se estabelega, a partir da consciéncia
plasmada pelo anseio coletivo, que as normas vinculantes a comunidade de-
vem ser acatadas pelo bem do convivio social.

E amplamente cedico que as relagdes humanas sdo eivadas de violéncia,
necessitando-se de regras que as disciplinem a fim de que ndo se instale um
estado de barbarie*® na comunidade. Desse modo, a constitui¢do do Estado
moderno com vistas a superagdo desse estagio historico implicou a criagdo
de mecanismos reguladores das complexas relagdes advindas do meio social.
Assim, avulta-se o Direito Penal, como uma das formas de controle estatal,
objetivando disciplinar condutas criminosas, a manutengdo da ordem juridica
e as condicoes de vida da sociedade.

A existéncia de um instrumento disciplinador das relagdes sociais, esti-
pulando normas vinculantes aos membros da comunidade, alude, por certo, a
respostas imediatas aqueles que eventualmente violarem tais preceitos norma-
tivos, como forma, inclusive, de reafirmacgao axiologica que permeia a propria
formagao social, tais como integridade moral, a nogao de ética, o respeito as
leis e as autoridades, dentre outros. Desse modo, a concepgao esposada incide,
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inexoravelmente, na questdo concernente a ameaga da pena como instrumen-
to supostamente eficaz de consecugdo dos fins perseguidos pelo Direito Penal
na sociedade.

Nesse particular, figura a reprimenda penal e, como natural em ambito
cientifico, os respectivos aportes tedricos que objetivam fundamentar os seus
efeitos®. A guisa do que se argumentou nas esferas de justificagdo, tem-se,
igualmente, a pena como elemento convergente a propria regulagdo social, em
outros termos, pode-se apontar o amago dos efeitos de aplicagdo das san¢des
penais como consectario da fun¢io insita a acepg¢do do controle social: a ra-
tificagdo, por meio das san¢des impostas, do préprio sistema normativo que
disciplina os comportamentos individuais®”, ainda que ndo se afastem outros
efeitos decorrentes, tais como a ressocializacio, neutralizacdo ou intimidagao
dos criminosos.

No que tange ao aspecto instrumental de que se utiliza o ius puniendi,
tem-se a elaboragdo lei penal como utensilio basilar do disciplinamento so-
cial. Enquanto a perspectiva dos fins do Direito Penal assinala para um plano
de abstracéo, o &mbito dentro do qual se inserem os meios de controle social
formal é estritamente concreto, envolvendo, fundamentalmente, o processo
de elaboragéo juridico-penal, enquanto dispositivo de orientagdo do Sistema
Penal para a pratica de atos que objetivem o asseguramento da paz social, pro-
movendo, dessa forma, a seguranga publica®.

E no ambito de legitimacdo dos meios disponiveis ao Estado para a regu-
lagao de comportamentos desviantes que se nota o imperativo de aproximag¢ao
do controle social formal as premissas inarredaveis do Estado Democratico de
Direito. Nesse sentido, a lei penal exerce um papel imprescindivel para tal mis-
ter, vez que configura dispositivo cogente a viabilizar a atua¢ao do maquinario
estatal penal — dimensdo pragmatica a qual nos referimos, englobando essen-
cialmente o sistema penal -, que, de modo procedente, é alvo de criticas por
parte da doutrina como instrumento repressivo, seletivo e discriminat6rio®.

Desse modo, ndo s6 a questdo da legitimagao como também a de justifi-
cagdo do controle social formal na contemporaneidade prescindem de consi-
deragdes tedricas unicamente pautadas no ideario dogmatico de manutencao
da ordem publica, ainda que integre esta ideologia o contexto dentro do qual
se manifesta o poder de punir estatal. Nesse sentido, imperioso que o ius pu-
niendi transcenda os aspectos mais afeitos a legalidade - mormente no trato
da elaboracéo juridico-penal - e se acerque de critérios axioldgicos que per-
meiam a constru¢do democritica, isto é, que tenha por norte primeiramente
a dignidade da pessoa humana e a promogao da cidadania como pressupostos
inafastaveis de todas as esferas de sua atuacio em sociedade.
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No 4mbito do Estado Democratico de Direito, a premissa de “ordem sob
a lei” compreende fundamentalmente o exercicio do controle social formal
calcado no papel dialético — a cargo da lei penal — de sopesamento entre as di-
mensdes dos direitos fundamentais de seguranca (de protecao) e de liberdade
dos individuos*. Nao mais se admite a “sanha dogmatica” - embugada pelo
falseamento de provisao da ordem publica* - de intervencéo estatal em detri-
mento das liberdades individuais sedimentadas pelas conquistas democraticas
tao caras aos cidadaos, nem, de outro lado, a configuracdo de um ideario que
ignore os direitos fundamentais de defesa como designio precipuo do controle
social formal, desprotegendo os membros do corpo social sob a justificativa —
frise-se, tendenciosa — do imperativo de abstencdo estatal frente aos direitos
individuais*.

Do exposto, remata-se que o Estado, enquanto materializagdo do contrato
social, necessita de instancias disciplinadoras dos membros do corpo social,
utilizando-se do controle social formal para tal mister. Entretanto, no ambito
em que se discute tal proposi¢do, deve-se propugnar por uma atuagao - jus-
tificada e legitima, diga-se — que, em toda a sua amplitude (da elabora¢ao da
lei penal & atuagdo dos drgaos do sistema penal na provisao de seguranca pu-
blica), assegure a ordem juridica constitucional e tenha na figura do cidadéao e
suas imanentes liberdades democraticas o fundamento de todas as suas acoes,
desde a aplicagdo justa e igualitaria dos sistemas normativos até a atuagao dos
6rgaos do sistema penal no exercicio do disciplinamento em comunidade.

Ap6s a breve discussao atinente as esferas de justificagdo e legitimagao do
controle social formal na contemporaneidade, tratando-se de altercagao fun-
damentalmente abstrata, pautada sobre as implica¢des do Estado Democra-
tico de Direito, parte-se para uma dimensédo pratica acerca da disposi¢ao da
seguranca publica e do sistema penal em relagdo aos fatores de criminalidade
assinalados pela doutrina, bem como a abordagem dessa dinamica a partir de
politicas sociais no bojo da cidadania ativa e de uma composi¢do demografica
racional®.

3.2 Seguranga Publica, Criminologia, Democracia e Sociedade

Sob um aspecto mais pragmatico, tem-se que a seguran¢a publica, en-
quanto nogao concreta de disposi¢do de atos e processos politico-juridicos
com o escopo de satisfazer ou promover a ordem juridica e as minimas condi-
¢oes de convivio social harmonico, logrou o “status” de preocupagao nacional
nas pautas de governabilidade hodiernas. A tarefa de manutengdo da ordem
tem-se convertido em aspecto decisivo para os anseios eleitorais das elites po-
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litico-econdmicas. No entanto, imperioso que se enfrente a tematica a partir
de uma analise frugal, afastada, logo, do comum gerencialismo de crises e de
respostas estatais imediatas — mas ineficientes - que tanto comprazem o desig-
nio do senso comum de, “esotericamente’, contornar o problema da seguranca
publica.

Portanto, mister que se compreenda o aspecto organizacional a ser levado
a cabo pelas esferas de tomada de decisdo. No universo de politicas criminais
(politicas de seguranga publica, politicas judicidrias e politicas penitenciarias)
objetiva-se, precipuamente, o combate a criminalidade para o exercicio das
liberdades individuais dos cidadaos. De outro lado, a institui¢ao de politicas
de cunho social - ainda que tangenciem os campos de atuagdo de seguranga
publica - sao procedimentos afetos as dreas em que serao aplicadas, tendo-se
como pressuposto o papel ativo do cidaddo junto ao ambito politico. E fun-
damental que haja esse tipo de ressalva, vez que é corriqueiro em setores de
doutrina haver certa mistura dessas areas de atuagao*.

Desse modo, a implementa¢do de politicas criminais contempla um as-
pecto substancial no tocante a atribuigao estatal de manutencao da ordem pu-
blica, de modo que, sob uma concepgao setorial, determinadas conjunturas
sociais apresentam peculiaridades as quais ensejam certa proeminéncia de po-
liticas de seguranca em relagao a outros campos de atuagdo estatal mais afeitos
as reformas estruturais. Em outros termos, o que se pretende ilustrar é que
no ambito de instituigdo de politicas criminais é possivel que se enfrente a
criminalidade e violéncia urbana sob um viés notadamente técnico-cientifico,
ou seja, sem que se tangenciem os aspectos estruturais motivacionais que per-
meiam a pratica delituosa, voltados fundamentalmente para as areas de politi-
cas sociais, como se vera adiante.

Nesse sentido, tem-se que uma perspectiva mais concreta e pratica em
relagdo ao sistema de controle social formal e a seguranga publica deve, neces-
sariamente, reportar-se ao panorama criminolégico constante desta discussao.
Em se tratando de viabilizar respostas sérias e comprometidas com o enfrenta-
mento da criminalidade, é fundamental que se busquem as vastas teorias cri-
minoldgicas elaboradas ao longo dos anos, submetendo-as, importante frisar,
a constantes processos de atualizacio critica®.

As teorias até aqui discutidas, e, em especial, a Teoria da Anomia, as pon-
deragdes da Escola de Chicago e a Criminologia Critica, pertencentes a cri-
minologia liberal contemporanea, guardam profunda correspondéncia com
a realidade das sociedades contemporaneas. Neste passo, deve-se atentar que
para esse conjunto tedrico, a pratica delitiva emana dos fatores de tensdao*
elementares a sociedade, de forma que ndo é necessario ser uma autoridade
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em seguranga publica para se constatar que a realidade urbanistica hodierna
das metropoles mundiais padece, imensamente, desses fatores, quais sejam: a
desorganizag¢do urbana, a violéncia estrutural imanente ao sistema neoliberal
vigente e a “crise de ordem”, ou, mais precisamente, o estado de anomia que se
faz sentir diante dos sistemas normativos contemporineos®.

Enfrentar essa realidade, por intermédio de politicas criminais de repres-
sdo e prevencdo, implica necessariamente um planejamento holistico, global,
no que se refere ao(s) marco(s) tedrico(s) empreendidos nessas politicas. Tem-
-se, pois, que a integragdo entre esses marcos deve ser procedida na medida em
que tais teorias como qualquer produgcéo cientifica, possuem alcance limitado,
isto é, ndo sdo capazes de explicar a criminalidade em sua inteireza, necessi-
tando, portanto, de complementac¢io tedrico-cientifica.

Sob este prisma, é amplamente sabido que a Teoria Ecoldgica limitou-se
as areas de delinquéncia urbana, método insuficiente para explicar a pratica
delituosa fora da urbe analisada; a Teoria da Anomia, por seu turno, nao lo-
grou fundamentar a criminalidade que néo visa ao lucro, ou a nao delinquén-
cia por parte de individuos que se encontram em condigdes sociais inferiores,
sendo notadamente “integradas” em ambito cientifico pelas teorias das sub-
culturas criminais*, que também nao providenciam uma concepgao geral da
criminalidade; a Criminologia Critica, mormente em sua primeira fase, ndo
contemplava propostas factiveis de resolu¢ao dos problemas atinentes ao sis-
tema penal, de modo que se reservou tao somente a ambientd-los a discussao
cientifica, sem acepgdes fundamentalmente construtivas.

Dali falar, em razdo da natureza multifacetada de proveniéncia criminal,
que politicas criminais repressivo-preventivas que busquem solugdes a curto,
médio e longo prazo devem ser balizadas por um “fusionismo tedrico’, a ser
entendido como a integragdo de doutrinas criminolégicas factiveis no univer-
so da realidade das coisas para um entendimento causal-explicativo do delito
de modo geral.

Sob outro aspecto, no ambito democratico, tem-se inafastavel a concepg¢ao
de que politicas sociais inclusivas devem balizar a atuagao dos governos na pro-
visdo dos direitos sociais dos cidadaos. O paradigma de democracia substancial,
que pressupde, ou a0 menos intenta, a igualdade social e econémica — em parte,
que seja — deve ser o fundamento de altercagdo de quaisquer agdes politicas no
universo de democracia formal (forma de governo). Esta maxima conduz, ne-
cessariamente, a inclusdo do cidadao nas esferas de participagdo social, e, por
certo, no controle das préprias atividades governamentais, com o escopo de mi-
tigar as mazelas sociais e estruturais — que também resvalam no &mbito do con-
trole social formal - no interior do préprio ambiente democritico.
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Assim entendendo, a pratica delituosa é multifatorial, isto é, emana de va-
rias condi¢des ou circunstancias. E, pois, decorréncia dessa caracteristica a acep-
¢do de que o enfrentamento da criminalidade - a ser exercido pela institui¢ao
de politicas criminais — envolve igualmente os aspectos estruturais e organicos
intrinsecos a sociedade. Desse modo, a execucio de politicas de cunho social
(relacionadas a promogao de servigos educacionais, de emprego e de habitacao
- prevengdo primadria), as quais tenham por norte os denominados fatores de
tensao corrobora de forma efetiva, ainda que sob outra esfera de atuacido que nao
a da seguranga publica, para o combate a praticas criminosas e conteng¢ao da vio-
léncia urbana. Esta compreensao pragmatica de provisdo institucional é predi-
cado imprescindivel a qualquer Estado de Direito que se pretenda democritico.

Portanto, a simples tendéncia de se conceber o problema da seguranga pu-
blica e demais mazelas estruturais atinentes as sociedades atuais sob uma dis-
posi¢do unicamente relativa a politicas criminais e a elaboragéo juridico-penal
s6 ratifica o designio de conservagao, por parte das elites politico-econémicas,
de um controle social formal cuja atuagdo seja pautada essencialmente por
critérios socioantropoldgicos e econdmicos como ha muito se tem feito®. A
superac¢do desse paradigma dar-se-a no ambito politico, nos meios intrinsecos
a democracia formal para o atingimento de uma sociedade mais igualitaria e
solidaria entre seus membros.

A existéncia dos fatores de tensdo que envolvem a dindmica da crimina-
lidade nas grandes cidades ndo implica no trato unicamente afeto as politicas
criminais empreendidas pelo Estado na provisdao de seguranca publica, mas
também na viabilizacao de politicas sociais que integrem esses fatores a ou-
tras esferas de atuacdo estatal, tais como as secretarias de infraestrutura, de
educa¢ao, de urbanismo, bem como o processo de comunicagio das esferas
governamentais com o ambiente académico, dentre outros. O que se pretende,
dessa forma, é conceber o idedrio de que, no contexto democratico, a corre¢do
das mazelas conjunturais deve passar por todas as esferas de atuacdo estatal
- respeitadas as proeminéncias de umas sobre as outras - tendo-se como des-
tinatario unico o cidadao e a frui¢ao dos direitos e obriga¢des imanentes ao
Estado Democratico de Direito.

A disposi¢ao de uma composi¢ao demografica racional, que compreende
a concepgdo de inclusdo dos membros do corpo social a esfera de discussao
politica, bem como a possibilidade de escolha racional dos representantes po-
liticos e de cobranga dos mesmos no exercicio de governanga, ¢ consectario
légico das proprias bases de sustentagdo democratica®. O controle social por
parte dos cidaddos também configura decorréncia imediata da instituicao de
politicas inclusivas nas sociedades hodiernas que tanto carecem desse posicio-
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namento por parte do Estado e, sobretudo, dos individuos que as compoem.
Entende-se, portanto, que essas duas categorias de posicionamento dos cida-
daos diante das esferas governamentais consubstanciam instrumentos funda-
mentais para o aperfeicoamento das dimensdes democraticas.

A correcdo dos problemas politicos através desta concepc¢ao democratica
substancial estender-se-a a todos os campos de participagdo estatal, princi-
palmente, os que tangenciam os sistemas normativos e as instancias oficiais
do controle social formal. Portanto, ndo ha que se atribuir a tarefa de disci-
plinamento social como a fonte de grande parte dos problemas atinentes as
desigualdades estruturais em sociedade, propugnando pela sua extingdo ou
substitui¢do por modelos alternativos. Como visto, a atua¢do de instancias de
controle dos membros do corpo social é indispensavel para o aparelhamen-
to da comunidade, sobretudo, frente ao desenvolvimento de novas formas de
criminalidade’’, desdobramento importante para a seguranga publica no bojo
das sociedades hodiernas cada vez mais complexas.

Logo, nao ha que se falar em banimento ou eliminagdo das instancias de
controle social formal nos Estados contemporineos. Deve-se, de antemio,
enfrentar a questdo da seguranga publica e da violéncia criminal a partir da
realidade e concretude das coisas, de modo que se estabeleca um ponto de
equilibrio entre a discussao acerca de teorias totalmente aquém da realidade e
a nao contaminac¢ao dos anseios coletivos em busca da justica a qualquer pre-
¢o, tendo-se nas implicagoes democraticas de dignidade humana e exercicio
da cidadania o fundamento de agdes, por parte do sistema penal, de provisao
da ordem publica e paz social.

Assim, ndo se vislumbra outro modo de superacao desse estagio atual de
violéncia estrutural, desorganizagao espacial e demais mazelas atinentes a so-
ciedade que ndo a participagao ativa dos cidaddos no campo de atuagéo politi-
ca, por meio de uma composi¢ao demografica racional, a fim de que se cons-
titua o apotegma de que as discussdes dos problemas sociais que permeiam a
comunidade devem ser questdo de Estado, e, portanto, estar acima de aliangas
politico-partidarias. Somente desse modo, conferir-se-a a seguranga publica
uma nova Otica de combate: a dos delitos perpetrados pelas elites politicas e
econodmicas, estes, sim, responsaveis por grande parte das mazelas estruturais
e pela seletividade a que se atribui ao sistema penal na contemporaneidade.

CONSIDERACOES FINAIS

A seguranga publica, enquanto vertente pragmatica do controle social for-
mal, deve ser procedida com vistas ao asseguramento da ordem publica - di-
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ga-se juridica - e mantenga das minimas condi¢des de convivéncia social. Por
ter em seu intento categorias fundamentalmente elusivas, tem-se que varios
governos se utilizaram desse expediente para a perpetracao de violagdes a di-
reitos sob todas as formas, a exemplo das ditaduras latino-americanas da se-
gunda metade do século XX que, em nome da seguranga nacional, cometeram
abusos de toda a sorte contra direitos primarios dos cidadaos.

Desse modo, a delimitagdo tematica por nos proposta “imerge” estes pre-
ceitos sob os ditames do Estado Democratico de Direito, que, per si, recha-
¢a quaisquer laivos de autoritarismo desmedido embugado pela maxima de
“ordem sob a lei”. Faz-se necessario, portanto, avancar na discussdo acerca da
seguranca publica, que, inexoravelmente, remete-nos a propria altercagiao do
controle social formal na contemporaneidade e de suas esferas de justificacao
e legitimagdo. Dessa forma, remata-se que a legitimidade e justificagdo do dis-
ciplinamento social na atualidade devem estar em plena conformidade com a
realidade social, de forma que se conceba a temdtica a partir de pressupostos
factiveis inseridos na concretude democratica.

Seletividade, estigmatizagao, discriminagao, privilégio de camadas supe-
riores, todos esses tragos sdo pertinentemente atribuidos a gestdo do sistema
penal nas sociedades organizadas. No entanto - e a conclusdo a que chegamos
ao longo do trabalho denota esse entendimento — nao se pode valer desta con-
cepeao para preconizar a aboligdo do controle social formal - vez que a regula-
¢do social levada a cabo pelo Direito Penal subjetivo é, como visto, imprescin-
divel para a harmoniza¢do dos membros do corpo social em suas atividades
cotidianas -, nem ao menos corrigir tais mazelas no interior do préprio ius
puniendi estatal, mas sim no bojo da prépria ambiéncia democratica por inter-
médio da inser¢ao dos membros do corpo social no &mbito de uma discussao
politica pautada, fundamentalmente, no interesse publico.

A aplicagdo justa e igualitdria da lei penal e a atuagao das instancias do sis-
tema penal calcadas unicamente nas premissas democraticas devem ser pro-
cedidas no seio das proprias esferas politicas de tomadas de decisao, ou seja, a
partir de uma composi¢do demografica racional e do incremento da cidadania,
¢ que se podera falar em democracia substancial como categoria precipua para
a adogdo de politicas publicas que tencionem contornar as mazelas sociais de
que padecem os Estados contemporaneos. Somente dessa forma é que se tera
por certa a participagao ativa do cidaddo no exercicio do controle de seus re-
presentantes — que compreende desde a escolha até a cobranca dos mesmos -,
como forma, inclusive, de democratizagdo do prdprio controle social formal.

Concebe-se, portanto, o entendimento de que o debate em torno da segu-
ranga publica, em um Estado Democratico de Direito, deve, de forma inego-
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ciavel, contemplar o préprio exercicio das dimensdes democraticas substan-
cial e formal. Na esteira deste raciocinio, objetiva-se, igualmente, a partir da
constatacdo de proveniéncia multicausal do delito, combater a criminalidade
e o consequente processo de deterioracdo da ordem publica com arrimo nao
s6 em politicas criminais, mas também por intermédio de politicas de inclu-
sdo social a serem executadas pelo Poder Publico como forma de justaposicao
necessaria entre o Ambito do controle social formal e a disposi¢ao de uma so-
ciedade que priorize a cidadania ativa, a fruicdo das benesses democraticas e a
atuacdo estatal na provisdo de servicos essenciais.
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NOTAS
1. Sobre o assunto, cfr. Miaille (2005).

2. Segundo Dias e Andrade (1997): “E a sua natureza sistemdtica que permite
identificar a escola classica com o inicio da nova ciéncia; independentemente,
portanto, da valoragdo critica que se faca sobre a validade ou o alcance ex-
plicativo das suas teses, ou mesmo das teses das escolas que lhe sucederam.
Inversamente, é a auséncia de dimenséo sistematica que impede a possibilidade
de falar de criminologia antes da escola cldssica, ndo obstante a histdria e a
antropologia cultural demonstrarem que o crime constituiu preocupagdo de
todas as sociedades.”

3. Beccaria (1977).
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“Passara o tempo do absolutismo do poder publico, com o arbitrio, violéncia e
injustica penal, contra o qual o classicismo reagira com a sua pressdo individua-
lista. Os regimes modernos asseguravam nas suas leis as necessdrias garantias dos
direitos humanos, e o que se apresentava como problema no direito punitivo, na
segunda metade do século passado, era a luta eficiente contra a criminalidade”
Bruno (1967).

Sobre as Escolas Penais, por todos, Aragao (1977) e Mantovani (2000).
Molina (1997).

Baratta (2011) escreve que: “A ideologia da defesa social (ou do ‘fin’) nasceu con-
temporaneamente a revolugdo burguesa, e, enquanto ciéncia e a codificagdo pe-
nal se impunham como elemento essencial do sistema juridico burgués, aquela
assumia o predominio ideoldgico dentro do especifico setor penal. As escolas po-
sitivistas herdaram-na da Escola classica, transformando-a em algumas de suas
premissas, em conformidade as exigéncias politicas que assinalam, no interior da
evolugio da sociedade burguesa, a passagem do estado liberal classico ao estado
social’’.

Baratta (2011) aprofunda o tema da defesa social, discorrendo sobre os seus princi-
pios basilares. Nesse sentido, apresenta as teorias modernas de maneira sistemati-
camente original, confrontando-as com os postulados da ideologia da defesa social,
de modo que aquelas representariam negagao aos principios orientadores desta.
Vide Durkheim (2007).

Para aprofundamento tematico, vide Ferro (2004).

Sobre o tema, Andrade (2003), Christie (2009) e Garland (1999).

Para estudo mais denso sobre a Escola de Chicago, indica-se a leitura de Shaw e
Mckay (2009), Cohen (2009), Clarke, Hall, Jefferson e Roberts (2009). No Brasil,
Freitas (2002) e Tangerino (2007).

Sobre o assunto, em profundidade, Barata (2011).

Segundo Guimaraes (2007): “[...] entende a Criminologia Critica que o Direito
Penal nao defende os bens juridicos interessantes a todos os cidaddos e comina
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penas com intensidade desigual; o status de criminoso é distribuido de modo
desigual e ideologicamente interessado [...]. Deste modo, no ambito dos estudos
desenvolvidos pela Criminologia Critica, configurando-se como um de seus mais
caros postulados, afirma-se categoricamente que o direito, de forma geral, e o
Direito Penal, de forma particular e mais acentuada, sdo desiguais por exceléncia”

Importante frisar que, por clara impossibilidade de figurarem no texto outras te-
orias criminoldgicas, elencaram-se, discricionariamente, aquelas que se mostram
mais representativas dos segmentos metodoldgicos das teorias da integragio, do
conflito, bem como as escolas pioneiras no estudo do delito.

Segundo Oliveira (2015), “A ordem publica democratica é a ordem vigente nas so-
ciedades democraticas. Como qualquer ordem publica, o seu contetido é preenchi-
do pelo estado de seguranga, tranquilidade, paz e sossego publico, com a diferenga
que o seu teor, com reflexos na ac¢do, é determinado pela liberdade, felicidade e
bem-estar dos cidadaos” Sobre ordem publica, cfr., também, Elias (2014).

Nesse sentido, vide D’Aquino (2009).

“A atividade de manutenc¢do da ordem nos Estados tradicionais estava em boa
medida restrita as comunidades locais, prevalecendo a descentraliza¢do e as
instancias privadas sobre as publicas. A nogao de desvio e o acionamento de
mecanismos de controle social limitavam-se a instancias fora da abrangéncia
do Estado, como era o caso dos proprietarios feudais, ou mesmo derivavam da
designagao, pela autoridade central, de agentes especificos para a realizacdo de
tarefas atinentes a ordem e a seguranca, como nas cidades-estado gregas” Sapori
(2007, p. 22).

Vide Foucault (1978).

Guimardes (2007) considera que: “[...] foram criadas casas de corre¢io com o
claro propdsito de recolher nas mesmas aquela parcela da populagdo excluida —
mendigos, prostitutas, desocupados em geral entre outros tantos adjetivos comu-
mente empregados para aqueles que nio lograram acesso as minimas condi¢des
dignas de vida — que desde aquele tempo ja incomodava, sobremaneira, a parcela
incluida do corpo social.”.

Sobre o sistema penal, Zaffaroni e Pierangeli (2006) entendem que “[...] o con-
trole social punitivo institucionalizado, que na pratica abarca a partir de quando
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se detecta ou supde detectar-se uma suspeita de delito até que se impde e executa
uma pena, pressupondo uma atividade normativa que cria a lei que institucio-
naliza o procedimento, a atuagdo dos funcionarios e define os casos e condigdes
para esta atuacdo”. Batista (2011) aduz: “Vimos a sucessiva intervengdo em trés
nitidos estagios, de trés institui¢des: a institui¢ao policial, a institui¢ao judiciaria
e a institui¢do penitencidria. A esse grupo de instituigdes que, segundo as regras
juridicas pertinentes, se incumbe de realizar o direito penal, chamamos de siste-
ma penal.

Uma abordagem histdrica sobre a pena privativa de liberdade pode ser encontra-
da, em profundidade, em Guimarées (2007).

Sobre um estudo histdrico aprofundado acerca da origem das policias modernas
europeias em perspectiva comparada, seus desafios e perspectivas, vide Monet
(2001).

Discorre Giddens (2001) “um conjunto de formas institucionais de governo,
mantendo um monopolio administrativo sobre um territorio com limites demar-
cados, seu dominio sendo sancionado por lei e por um controle direto dos meios
internos e externos de violéncia.”

Nessa linha, Bobbio (2012): “O uso da for¢a fisica é a condi¢ao necessaria para
a defini¢do do poder politico, mas ndo é a condi¢do suficiente. [...]. Quem tem
o direito de usar a for¢a sobre um determinado territério é o soberano. Desde
que a for¢a é o meio mais resolutivo para exercer o dominio do homem sobre o
homem, quem detém o uso destes meios com exclusdo de todos os demais dentro
de certas fronteiras é quem tem, dentro dessas fronteiras, a soberania entendida
como summa potestas, como poder supremo [...]. Se o uso da for¢a é condicéo
necessaria do poder politico, apenas o uso exclusivo deste poder lhe é também a
condigdo suficiente”.

Nesse trilhar, Bulos (2012) aduz “Como movimento juridico, politico e cultural,
o constitucionalismo s6 adquiriu consisténcia no fim do século XVIII, com o
fortalecimento de certos principios, que passaram a ser adotados pela maioria
dos Estados, sob a forma de declaragio de direitos e garantias fundamentais. [...].
A partir de entdo, a ideia de constitucionalismo ficou associada a necessidade de
todo Estado possuir uma constituicao escrita para frear o arbitrio dos Poderes
Publicos”.
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Para uma analise mais profunda e atualizada do assunto, cfr. Jones (2007) para
quem “The way in which the security of citizens is organized and delivered in
contemporary polities has undergone dramatic shifts over recent decades. The-
se changes pose challenging theorethical questions about how we conceptualize
security and its provision, as well as raising important normative issues about its
contribution to the “good society” and the most appropriate instituyional arran-
gements for delivering this”.

Uma abordagem aprofundada sobre a tematica é encontrada em Santos (2004).

Importante destacar que “Ao longo dos séculos foi-se adensando a ideia de que
a seguranga é um conceito polissémico e ndo ¢ algo estatico, adaptando-se ao
contexto histdrico, geografico e cultural, bem como & conjuntura sécio-politica
e econdmica. Embora historicamente a seguranca sempre tenha estado relacio-
nada com a luta pela sobrevivéncia individual, a sua conceptualizago foi priori-
tariamente associada a vida dos homens em comunidade, a polis e & construgdo
estadual, e na actualidade, inclui o papel de uma diversidade cada vez maior de
actores publicos e privados, supranacionais e locais” (ELIAS, 2014). Sobre os de-
safios da seguranga contemporénea, por todos, Fernandes (2014).

“Tenho que a relagdo entre ordem publica e seguranca publica nao é de todo para
a parte, nem de continente para conteudo, mas de efeito para causa. Realmente:
se as garantias proporcionadas pela segurancga publica sdo eficientes e satisfato-
rias, tem-se mantida a ordem publica. Se as garantias proporcionadas pela segu-
ranga publica sdo deficientes ou insatisfatorias, tem-se abalada. Se as garantias
proporcionadas pela seguranca publica sdo insuficientes, esta sacrificada a ordem
publica. E, pois, como se vé, uma relagdo causal. [...]. Em termos de funcionali-
dade homeostitica, a seguranca publica é o conjunto de estruturas e fungdes que
deverdo produzir atos e processos capazes de afastar ou eliminar riscos contra a
ordem publica” Moreira Neto (1988).

Aduz Sabadell (2000): “O conceito de seguranga interna fundamenta-se na expec-
tativa individual de cada sujeito, propondo-se, assim, a abragar histérias singula-
res. Apesar disso, o conceito mantém um forte vinculo com a ideia do interesse
coletivo. A ideia de ordem ¢ inerente ao conceito de seguranga interna, ja que este
garante a preservagdo de determinada forma de organizagao social: integridade
territorial, respeito a forma de governo e do sistema politico, incolumidade das
pessoas e do patrimonio publico e privado. Destarte, a seguranga adquire carater
eminentemente conservador: institui¢cdes e direitos existentes sdo garantidos, in-
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clusive com meios repressivos, contra um agressor da ordem estabelecida, que é
considerado como ‘inimigo™.

Assim preleciona Molina (2012): “ Numa sociedade conflitiva, pluralista e de-
mocratica (tal como a do nosso tempo) o ius puniendi estatal (em tese) pode se
apresentar como instancia publica capaz de resolver o conflito criminal - e as
expectativas que ele gera — de forma pacifica e institucional, de forma racional e
previsivel, formalizada, eficaz, com escrupuloso respeito as garantias individuais,
quando fracassam com os mecanismos primdrios de autoprotecdo da ordem so-
cial. S6 o ius puniendi estatal encontra-se em condigdes de assegurar a justa tutela
dos bens juridicos fundamentais, monopolizando a violéncia privada assim como
a autodefesa”

Trata-se da postura abolicionista, do minimalismo, da perspectiva ressocializa-
dora, da proposta garantista, do defensismo - e seu aparente ressurgimento - e
das concepgdes funcionalistas sistémicas. Para aprofundamento tedrico, vide Sil-
va Sanchez (2011).

Albrecht (2010, p. 156) assevera: “Nucleo do iluminismo é a teoria do Contrato
Social. Filésofos do Iluminismo - Hobbes, Rousseau, Locke — ‘descobriram’ a teo-
ria do Contrato Social, e a desenvolveram com ideias reciprocamente divergentes
nos respectivos detalhes. Em primeiro lugar, o Contrato Social ¢, no seu nicleo,
ndo mais do que uma constru¢do mental — caso se queira, uma ‘invencédo da li-
berdade’ Com a invengdo, pretende-se garantir a liberdade pessoal do individuo,
deve poder ser superado o estado de natureza perigoso para o individuo. A in-
vencdo deve funcionar assim: entdo, no caso de um conflito, portanto, quando
um outro penetra, sem permissdo, na propria esfera de liberdade, deve 0 homem
renunciar ao emprego dos proprios meios de violéncia, que lhe estdo diretamente
a disposi¢do. Em lugar de empregar meios de violéncia préprios, transferem-se
estes para um terceiro neutro. Este assume entre a solucdo do conflito, quando
este é tdo grave que exigiria demais dos participantes do conflito. Como a re-
nuncia reciproca a violéncia, e sua transferéncia para um terceiro, o Estado é
fundado. E importante que a rentincia tenha resultado voluntaria e que o tercei-
ro neutro considere apenas o seguinte — com toda seguranca que é garantida -,
sempre defender a liberdade individual do préprio individuo. Assim os homens
passam do estado de natureza, que Hobbes pintou em cores sombrias, para um
Estado de Direito.” Sobre as teorias do contrato social, vide Hobbes (2006), Locke
(1994) e Rousseau (2011).
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35. Entende Hobsbawn (2013): “Nesse contexto, entendo que ‘barbarie’ signifique duas
coisas. Primeiro, a ruptura e colapso dos sistemas de regras e comportamento mo-
ral pelos quais fodas as sociedades controlam as relagdes entre seus membros e, em
menor extensao, entre seus membros e os de outras sociedades. Em segundo lugar,
ou seja, mais especificamente, a reversao do que poderiamos chamar de projeto do
Iluminismo do século XVIII, a saber, o estabelecimento de um sistema universal
de tais regras e normas de comportamento moral, corporificado nas institui¢des
dos Estados e dedicado ao progresso racional da humanidade: a Vida, Liberdade
e Busca da Felicidade, a Igualdade, Liberdade e Fraternidade ou seja 14 o que for”.

36. Cuida-se, essencialmente das teorias absolutas, relativas e unitdrias. Pontualmen-
te, pode-se dizer que as teorias absolutas ou retribucionistas concebem a pena
como um fim em si mesma, sem necessidade de submeté-la a objetivos praticos;
ja as ponderagdes relativas tém como pressuposto de fundamentacéo a existéncia
da pena como instrumento eficaz de prevengio da criminalidade; por fim, as de-
nominadas teorias da unido ou unitarias pugnam por uma finalidade duplicada
da pena, qual seja a de repressao e prevencio de delitos. Nesse sentido, sobre as
teorias das penas, recomenda-se a leitura de Mir Puig (1998) e Guimaraes (2007).

37.0 cerne da questdo, pois, diz respeito unicamente ao aspecto de legitimagao das
sangoes infligidas, isto é, partindo-se da premissa de que se existem normas ati-
nentes ao convivio social, a violagdo destas por certos individuos deve ter, por
parte do Estado, algum tipo de resposta, que, como nos mostra a histéria das
civilizagdes, constituiu-se, essencialmente, na reprimenda penal. Este posiciona-
mento coaduna-se com discurso neo-retribucionista que possui antecedente 16-
gico na filosofia hegeliana, quando o autor idealista alemao assevera que a “pena
¢ a negagdo da negagdo do direito’, isto ¢, a imposi¢do da reprimenda possui um
carater reafirmador dos valores imanentes a prépria constituicdo da sociedade,
ao ideario de Justica e ao respeito ao status quo. Nesse sentido, vide Hegel (1997).

38. Dentro de tal perspectiva, Valente (2013) chama a atengdo para o fato de que “A
constitucionalizagao da seguranga implica considerar a promogao da seguranga
como uma tarefa fundamental do Estado, prosseguida de forma directa ou indi-
recta. Ha seguranga quando a legalidade democratica esta salvaguardada, quando
os direitos dos cidaddos estdo defendidos e garantidos, quando se garante a segu-
ranga interna, quando ha bem-estar e qualidade de vida do e igualdade real entre
os cidaddos, quando se garante a integridade dos principios do nosso Estado de
direito e democratico: de que se destaca a dignidade da pessoa humana, cujo res-
peito implica o tratamento igual formal, material e em dignidade”
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Vide Young (2002).

Nesse ambito de discussdo, menciona-se o entendimento de Alexy (2011): “Por °
direitos a prote¢do’ devem ser aqui entendidos os direitos do titular de direitos fun-
damentais em face do Estado a que este o proteja contra interveng¢des de terceiros.
Direitos a protegdo podem ter os mais diferentes objetos. Desde a prote¢do con-
tra homicidios na forma mais tradicional, até a protegdo contra os perigos do uso
pacifico da energia nuclear. Nao sdo apenas a vida e a satde os bens passiveis de
serem protegidos, mas tudo aquilo que seja digno de protegio a partir do ponto de
vista dos direitos fundamentais: por exemplo, a dignidade, a liberdade, a familia e
a propriedade. Nao menos diversificadas sdo as possiveis formas de protecio. Elas
abarcam, por exemplo, a prote¢do por meio de normas de direito penal, por meio
de normas de responsabilidade civil, por meio de normas de direito processual, por
meio de atos administrativos e por meio de agoes faticas. O que ha de comum em
meio a essa diversidade é o fato de que os direitos a prote¢do sdo direitos subjetivos
constitucionais a agdes positivas faticas ou normativas em face do Estado, que tém
como objeto demarcar as esferas dos sujeitos de direito de mesma hierarquia, bem
como a exigibilidade e a realizacdo dessa demarcacgio. A delimitagdo das esferas dos
sujeitos de direito de mesma hierarquia, bem como a garantia da exigibilidade e da
realizacdo dessa demarcagao, é uma das tarefas classicas da ordem juridica”

“Afirmamos, portanto, que o Direito Penal é disposto pelo Estado para a con-
creta realizagdo de fins; toca-lhe, portanto, uma missdo politica, que os autores
costumam identificar, de modo amplo, na garantia das ‘condi¢des de vida da so-
ciedade, como Mestieri, ou na ‘finalidade de combater o crime, como Damasio,
ou na ‘preservacdo dos interesses do individuo ou do corpo social, como Heleno
Fragoso. Tais férmulas ndo devem ser aceitas com resignagao pelo iniciante. O
direito penal nazista garantia as ‘condi¢des de vida da sociedade’ alema subjugada
pelo estado nazista ou era a pedra de toque do terrorismo desse mesmo Estado,
garantindo em verdade as condi¢des de morte da sociedade?” Batista (2011).

Nesse sentido, para aprofundamento tedrico, vide Feldens (2008).

Embora a expressdo tenha sido cunhada pelo fildsofo italiano Antonio Grams-
ci, em seu livro “Americanismo e Fordismo”, é importante asseverar que neste
trabalho ndo se usard do mesmo expediente semantico, o qual, segundo o autor,
consiste no fato de nio existirem classes numerosas sem uma fungdo essencial no
mundo produtivo, ou seja, classes absolutamente parasitarias. Como se vera mais

adiante, essa perspectiva é dessemelhante da aventada no presente texto.
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Assim, manifesta-se Bitencourt (2014): “Alessandro Barata sugere algumas solu-
¢Oes ao problema da delinquéncia, que despretensiosamente, passamos a analisar.
Uma politica criminal ndo pode ser uma politica de substitutivos penais que se
circunscreva a uma perspectiva vagamente reformista e humanitaria. As circuns-
tancias atuais requerem uma politica de grandes reformas sociais, que propiciem a
igualdade social, a democracia, mudangas da vida comunitdria e civil, oferecendo
mais alternativas, e que sejam mais humanas. Também supde o desenvolvimento
do contra poder proletdrio, mediante a transformacéo radical e a superagdo das
relacdes da producdo capitalista. [...]. Mas a politica criminal que propde Baratta
visa a total substituicdo do sistema social vigente, e essa possibilidade é sempre
remota ou, pelo menos, muito pouco provavel, pelo que se mantém a mesma
pergunta feita anteriormente: enquanto se faz a reforma (dentro ou fora do siste-
ma), qual sera a politica criminal a seguir? Que se fard com os reclusos que nesse
momento sofrem uma pena privativa de liberdade? Acreditamos que para esses
problemas do presente continuara sendo valida a politica criminal reformista e
humanitdria, repelida por Baratta”

Neste passo, a abordagem pressupde a concep¢do anacronico-historica de
buscar inspira¢do no passado para compreender o presente. Assim, nas pala-
vras cristalinas de Hobsbawn (2013): “Quando a mudanga social acelera ou
transforma a sociedade para além de certo ponto, o passado deve cessar de ser
o padrao do presente, e pode, no maximo, tornar-se modelo para o mesmo.
[...] Isso implica uma transformac¢do fundamental do préprio passado. Ele
agora se torna, e deve se tornar, uma mascara para a inovagdo, pois ja ndo
expressa a repeticdo daquilo que ocorreu antes, mas agdes que sdo, por defi-
nicio, diferentes das anteriores.”.

“Fatores de tensdo sdo, por defini¢do, acontecimentos e condi¢des perturbado-
ras. Ndo surpreendentemente, portanto, vivenciar fatores de tensao faz as pessoas
sentirem-se mal. Isto é, fatores de tensdo contribuem para uma ou mais emogdes
negativas, como raiva, frustracdo, depressao, desesperanca. Essas emogdes nega-
tivas criam no individuo a necessidade de medidas corretivas. Os individuos sen-
tem-se abalados e querem fazer algo a respeito. Como indicado anteriormente, o
crime é uma das formas de lidar com os fatores de tensao”. Agnew (2009).

Sobre um estudo acerca da anomia na contemporaneidade, vide Adorno (1998).

Vide Baratta (2011).
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“O conceito de cidadania negativa de Batista percebe que esses setores vulnera-
veis, ontem escravos e hoje massas marginalizadas, s6 conhecem o avesso da ci-
dadania através de sucessivos espancamentos, massacres, chacinas e da opressao
cotidiana do sistema penal. A eficicia das institui¢des de controle social estd fun-
dada na capacidade de intimidagao que sdo capazes de exercer sobre estas massas
vulneraveis [...]. Toda a arquitetura legal e fisica do sistema penal na Republica
brasileira é erigida para dar conta dos novos excluidos da ordem republicana, sob
o olhar lombrosiano e positivista.” Vide Batista (2003).

“Boas escolhas no 4mbito da representacao politica levardo, em médio prazo, a
uma configuragdo do controle social formal que tenha por referéncia o entendi-
mento segundo o qual as decisdes sobre os lineamentos gerais de politica criminal
devem ser tomadas antes do combate especifico a determinado tipo de delinqu-
éncia, ou seja, a base da politica criminal serdo os principios que norteiam o Es-
tado Democritico de Direito, de forma inflexivel, e as especificidades no combate
aos comportamentos desajustados é que deverdo ser pauta de discussdo sobre a
melhor maneira de enfrenta-los.”. Guimaraes (2013).

“O progresso técnico da lugar, no 4mbito da delinquéncia dolosa tradicional (a
cometida com dolo direto ou de primeiro grau), a adogdo de novas técnicas como
instrumento que lhe permite produzir resultados especialmente lesivos; assim
mesmo, surgem modalidades delitivas dolosas de novo cunho que se projetam
sobre os espagos abertos pela tecnologia. A criminalidade, associada aos meios
informaticos e a internet (a chamada ciberdelinquencia), é, seguramente, o maior
exemplo de tal evolugdo. Nessa medida, acresce-se inegavelmente a vinculagdo do
progresso técnico e o desenvolvimento das formas de criminalidade organizada,
que operam internacionalmente e constituem claramente um dos novos riscos
para os individuos (e os Estados)” Silva Sanchez (2013). Na mesma linha, vide
Schiinemann (2002).
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RESUMO

O presente trabalho pretende refletir sobre a aplicagdo do tratamento diferenciado na
imposi¢do do Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza (ISSQN), nos termos da
Lei n° 6.289, de 28 de dezembro de 2017, que instituiu o Cédigo Tributario do Muni-
cipio de Sdo Luis (CTM/SLZ), aos profissionais intelectuais que exercem sua atividade
de forma individual em comparag¢io aos que exercem por meio de sociedade. Ao final,
foi possivel constatar que hd inconstitucionalidade no §2° do art. 414 do CTM/SLZ
por ferir o Principio da Isonomia Tributaria.

Palavras-Chaves: ISSQN. Principio da Isonomia Tributdria. Profissional Intelectual.
Profissional Liberal. Inconstitucionalidade.

ABSTRACT

This article is about the application of differential treatment in the imposition of the
Tax on Services of any Nature (ISSQN), under the terms of Law no. 6.289, of Decem-
ber 28, 2017, which established the Tax Code of the Municipality of Sdo Luis (CTM/
SLZ), to the intellectual professionals who exercise their activity individually to the
detriment of those who exercise it through a society of professionals. In the end, it was
possible to verify that there is unconstitutionality in §2 of art. 414 of the CTM / SLZ
for violating the Principle of Tax Isonomy.

KEYWORDS: ISSQN. Principle of Tax Isonomy. Intellectual Professionals. Liberal
Professionals. Unconstitutionality.
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INTRODUCAO

Com o advento da Lei Complementar n° 157, de 29 de dezembro de 2016,
o Imposto sobre Servigo de Qualquer Natureza (ISSQN) recebeu atencéo es-
pecial por parte das municipalidades, em especial, por causa da atualizagdo da
lista de servigos em que incide o referido imposto.

O Municipio de Sdo Luis, Estado do Maranhao, visando atualizar o seu
Codigo Tributario Municipal, publicou, em 28 de dezembro de 2017, a Lei n°
6.289 que, além de consolidar a legislagdo tributaria municipal esparsa, acabou
eivando de inconstitucionalidade a tributacio incidente sobre sociedades ndo
empresarias, notadamente as sociedades em nome coletivo.

Este artigo visa esclarecer sobre a isonomia entre profissionais intelectuais
que exercem suas atividades econdmicas de forma individual ou em sociedade
em nome coletivo e a incidéncia do ISSQN em sua forma fixa.

O objetivo geral deste trabalho é analisar a constitucionalidade da Lei n°
6.289, de 28 de dezembro de 2017, que instituiu o Cdédigo Tributdrio do Mu-
nicipio de Sdo Luis, estado do Maranhéo, quanto a incidéncia do Imposto So-
bre Servigos de Qualquer Natureza aos profissionais intelectuais que exercem
suas atividades econdmicas de forma individual em comparagao aqueles que a
exercem por meio de sociedade em nome coletivo ou em outras modalidades
de sociedade ndo empresarias.

Neste sentido, pode-se classificar a presente pesquisa como sendo uma
pesquisa aplicada, no que atine a sua natureza, uma vez que, a pesquisa gera
conhecimento para aplicagdo a solugdo de um problema especifico’; no que
atine ao objetivo, a pesquisa é explicativa, por visar identificar os fatores que
determinam ou contribuem para a ocorréncia dos fendmenos; e, por fim, é
uma pesquisa qualitativa, haja vista que visa constatar a relagdo dinamica entre
o mundo real e o sujeitos, por meio da interpreta¢ao dos fendmenos e a atri-
buigao de significados.

A pesquisa foi realizada por meio de fontes secundarias com a investi-
gacdo da legislagao tributdria, posigoes doutrinarias e jurisprudéncia que en-
volvem o tema, sendo classificada quanto ao procedimento, uma pesquisa de
carater bibliografico®.

As hipoteses consideradas para o presente estudo sdo duas, a saber: o pro-
fissional intelectual que exerce sua atividade econdmica por meio de sociedade
nao empresaria nao se diferencia daquele que a exerce de forma individual; e o
Codigo Tributario do Municipio de Sao Luis, Estado do Maranhao, esta eiva-
do de inconstitucionalidade material no que atine ao tratamento tributério do
ISSQN fixo para profissionais liberais.
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O artigo esta estruturado em 3 (trés) se¢des, sendo que, na primeira segéo,
tenta-se apresentar a equivaléncia, em termos de responsabilidade, da presta-
¢do de servigos realizada por profissional intelectual quando atua em socieda-
de nao empresaria (no caso, geralmente formada por profissionais) e de forma
individual.

Na segunda se¢do, o foco esta na incidéncia do ISSQN na prestacdo de
servigos realizada por profissionais intelectual conforme a doutrina e juris-
prudéncia nacional, em especial, no entendimento sumulado pelo Supremo
Tribunal Federal.

Por fim, na terceira secio, busca-se demonstrar a inconstitucionalidade do
Cddigo Tributario do Municipio de Sao Luis, Estado do Maranhao, no que atine
ao tratamento tributdrio desigual dado aos profissionais intelectuais que atuam
em sociedade de profissionais, logo, ferindo principio da isonomia tributaria.

1 DO PROFISSIONAL INTELECTUAL, DA SOCIEDADE DE PROFIS-
SIONAIS E A RESPONSABILIDADE DO EXERCICIO DA ATIVIDADE
ECONOMICA

Os profissionais intelectuais® em regra ndo podem ser considerados em-
presarios, uma vez que, conforme preceitua o Cédigo Civil, no paragrafo uni-
co do art. 966, “ndo se considera empresario quem exerce profissao intelectual,
de natureza cientifica, literdria ou artistica, ainda como o concurso de auxilia-
res ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento de
empresa’.

O elemento de empresa pode ser entendido quando os servicos do pro-
fissional intelectual sao absorvidos por uma atividade maior de natureza em-
presarial, ou seja, perdendo a caracteristica de prestagdo de servigos pessoais
do profissional ao ponto da prestacdo de ser “apenas um elemento dentro da
atividade empresarial exercidax™.

Neste sentido, o Enunciado 194 da III Jornada de Direito Civil promovida
pelo Conselho da Justiga Federal (CJF) veio a afirmar que “Os profissionais
liberais nao sao considerados empresarios, salvo se a organizagao dos fatores
de produgéo for mais importante que a atividade pessoal desenvolvida”

No que atine a responsabilidade, conforme preceitua o art. 927 do Cédigo
Civil, os profissionais intelectuais acabam por ser responsabilizados ilimita-
damente pelas consequéncias dos atos ilicitos praticados no exercicio de sua
profissao, uma vez que, “aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligén-
cia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusi-
vamente moral, comete ato ilicito”, como dita o art. 186 da ja referida norma.
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Assim, no exercicio de sua atividade economica, o profissional intelectual,
quando presta servicos de forma pessoal, mesmo que organizadamente com
auxiliares, poderd responder com a totalidade de seu patrimédnio pessoal pelos
danos que cause a terceiros. Contudo, se 0 mesmo perder a pessoalidade quan-
do do exercicio da prestacdo de servicos, perderd o profissional intelectual a
sua caracteristica civil e sera considerado empresario, vindo a ser regulado
pelas normas que gerem a atividade empresarial.

A responsabilizagao ilimitada do profissional intelectual encontra-se pre-
sente, também, quando dois ou mais profissionais resolvem constituir uma
sociedade de profissionais para atuar em conjunto e sem fazer op¢ao por um
determinado tipo societario. Quando isso ocorre, os profissionais constituem
uma sociedade de pessoas e que pode ser edificada na forma de sociedade em
nome coletivo, nos termos do art. 1.039 do Cédigo Civil.

A situagao ¢é explicada de forma clara:

Se ndo se consegue distinguir, com seguranga, qual o tipo societario,
hé que se concluir que se trata de uma sociedade em nome coletivo,
pela aplicagdo do principio do tipo social mais simples ou principio
da prevaléncia da inqualitariedade social. Ora, se os sdcios nio de-
finem nenhuma peculiaridade maior para a sociedade, é certo que
estaremos diante de sociedade mais simples, que é a sociedade em
nome coletivo’.

Alias, a sociedade em nome coletivo (modalidade juridica habitualmente
utilizada para formalizagdo de sociedades de profissionais, embora nao seja a
unica) é o mais antigo tipo societario, com origem na Idade Média, bem como
tendo como principal caracteristica a responsabilidade ilimitada dos sdcios
que a compdem, sendo que, por ser uma sociedade contratual de pessoas é
elemento nuclear a ado¢do do uso de firma social como espécie de nome em-
presarial®.

Quanto ao uso de firma social por parte das sociedades em nome coleti-
vo, a identificagdo, pelo publico em geral, de quais sdo as pessoas fisicas que
fazem parte da entidade esta diretamente relacionada com a sobrevivéncia da
sociedade. Com efeito, tal tipo societario é uma sociedade de pessoas e ndo de
capital, afastando-se, assim, da natureza de sociedade empresaria’.

Importante frisar que, salvo a sociedade de advogados, que obrigatoria-
mente devera ser na forma sociedade simples pura, conforme preceitua o art.
16 da Lei 8.906, de 04 de julho de 1994, os demais profissionais intelectuais
podem constituir sociedade em outras formas societarias que, conforme a na-
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tureza que venha a adotar, acabara por ter a sua responsabilidade societaria
definida pela forma societaria que vier a formalizar®.

Infere-se que ha isonomia entre o profissional intelectual que exerce sua
atividade economica de forma solitaria e o que a exerce em sociedade de pro-
fissionais — v.g., quando constituida em forma de sociedade em nome coletivo
- quando se analisa o instituto da insolvéncia civil.

Curiosamente, o art. 1.052 do Cddigo de Processo Civil de 2015 -
CPC/2015, que trata sobre as execug¢des contra devedor insolvente, remete a
necessidade de uma lei especifica para regulamentar o instituto da insolvéncia
civil e, desta forma, o Livro II, Titulo IV, do Cdédigo de Processo Civil de 1973
- CPC/73 - nao foi revogado.

Nos termos dor art. 748 do CPC-1973 ocorre insolvéncia civil “toda vez
que as dividas excederem a importincia dos bens do devedor”, sendo que, con-
forme determina o art. 486 do mesmo diploma legal, “as sociedades civis, qual-
quer que seja a sua forma’, também, sdo abarcadas por este instituto.

Neste particular, “as atividades dos profissionais liberais também sao
consideradas atividades civis (excluidas até da ideia da atividade empresa-
rial), na medida em que inexiste intermedia¢ao, além do fator pessoal pre-
ponderante para a atividade™. Esse mesmo autor esclarece, ainda, que a
distingao entre sociedade empresaria e sociedade simples (antiga sociedade
civil) torna-se importante, principalmente, para fins de submissao ao institu-
to da faléncia, uma vez que aquelas podem requerer recuperagao, enquanto
estas ndo podem.

Ao analisar o instituto da insolvéncia civil e o instituto da recupera¢io
de empresas e faléncia, nos termos do art. 1 © da Lei de Recuperagio e Falén-
cias - LRF - pode-se constatar que ha reconhecimento de idéntico tratamento
aquele que exerce a profissao intelectual como profissional autonomo e aquele
que a exerce por meio de sociedade profissionais na forma de sociedade em
nome coletivo.

Sobre o assunto, esclarega-se que a insolvéncia civil é um processo de
execug¢do autdénoma a ser aplicado contra o devedor (pessoa fisica) quando
suas dividas venham a exceder a importancia de seus bens, sendo aplicado,
também, em sociedades em nome coletivo, uma vez que é uma sociedade de
pessoas e nao se aplica nestes casos a lei de faléncias™.

Ratificando precedentes'! sobre o tema, em recente julgado'?, o STJ escla-
receu que em uma sociedade empresaria limitada dissolvida irregularmente,
por haver confusao patrimonial, acarreta a responsabilizacdo dos socios de
forma ilimitada “a moda de uma sociedade em nome coletivo, onde a respon-
sabilidade de todos os seus integrantes ¢ absoluta”
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Sendo assim, por meio de vasta doutrina e jurisprudéncia, evidenciou-
-se que ndo ha distingdo entre profissionais liberais que exercem sua atividade
econdmica em cardter individual ou em forma de sociedade de profissionais,
quando revestida de sociedade de pessoas, seja em forma simples ou em forma
de sociedade em nome coletivo, uma vez que os efeitos quanto a responsabili-
dade sdo ilimitados em ambas as formas de exercer a profissao.

Superados os esclarecimentos desta se¢do, passa-se a discorrer sobre o im-
posto municipal que incide na prestagdo de servicos de profissionais intelec-
tuais, ou seja, profissionais liberais.

2 O ISSQN NA PRESTACAO DE SERVICOS REALIZADA POR PROFIS-
SIONAIS INTELECTUAIS

O Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza, nos termos do inciso III
do art. 153 da Constituigdo da Republica de 1988, é um imposto municipal que
suas normas gerais para efeitos nacionais definidos pela Lei Complementar
n° 116, de 31 de julho de 2003, (LC 116/03) e no Decreto Lei n° 406, de 31 de
dezembro de 1968 (DL 406/68).

Sabbag esclarece que, nos termos do art. 7° da LC 116/03, o ISSQN deve
ser cobrado com base no valor bruto dos servi¢os, sendo que, nos casos em que
ndo se possa aferir o valor correspondente do servigo — como é o caso daqueles
prestados por profissionais liberais — o calculo do tributo sera feito a partir de
um unico valor periodicamente. O autor ensina, ainda, que “nesse caso, tere-
mos um ISS fixo, sendo improprio falar em grandezas quantificadoras do fato
gerador, como aliquota e a propria base de calculo™.

O célculo diferenciado do ISSQN aplicavel aos profissionais liberais,
atuando isoladamente ou por meio de sociedade de profissionais, ¢ feito por
valores fixos, como descrito anteriormente, baseado nos §$ 1° e 3° do Art. 9°
do Decreto-Lei n° 406, que tem a seguinte redagao:

Art. 9° A base de calculo do imposto é o prego do servigo.

§ 1° Quando se tratar de prestacdo de servigos sob a forma de traba-
lho pessoal do préprio contribuinte, o imposto sera calculado, por
meio de aliquotas fixas ou varidveis, em func¢do da natureza do ser-
vico ou de outros fatores pertinentes, nestes ndo compreendida a
importancia paga a titulo de remuneragao do préprio trabalho.

§ 3° Quando os servicos a que se referem os itens 1, 4, 8, 25, 52, 88,
89, 90, 91 e 92 da lista anexa forem prestados por sociedades, estas
ficardo sujeitas ao imposto na forma do § 1°, calculado em relagao
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a cada profissional habilitado, sdcio, empregado ou nio, que preste
servicos em nome da sociedade, embora assumindo responsabilida-
de pessoal, nos termos da lei aplicavel.

O STF e o STJ ja foram questionados por diversas'* municipalidades
quanto ao tratamento diferenciado dado ao profissional autonomo, exercen-
do em carater individual ou por meio de sociedade de profissionais, para que
0 mesmo viesse a pagar o ISSQN em valores fixos e nao pela regra geral, ou
seja, pela apuragdo do imposto pela proporcionalidade com base no preco do
servigo prestado. Destas discussoes, resultou o entendimento jurisprudencial
cristalizado na Simula 663 do STF que esclarece que “os §$ 1° e 3° do art. 9° do
DL 406/68 foram recepcionados pela Constitui¢ao”

Em suma, o STF e o STJ firmaram que o tratamento diferenciado, nos
termos dos §§ 1° e 3° do Art. 9° do Decreto-Lei n°® 406, de 31 de dezembro de
1968, s6 nao ¢ aplicado quando ausentes um dos seguintes requisitos:

a. Pessoalidade do trabalho dos profissionais habilitados;

b. Auséncia de empresariedade na constituicdo e no funcionamento da

sociedade;

c. Uniprofissionalidade e especializa¢ao da sociedade de profissionais;

d. Responsabilidade pessoal e ilimitada do profissional na presta¢ao do

Servico.

Nestes termos, quando uma sociedade de profissionais intelectuais é cons-
tituida, v.g., na forma simples ou em nome coletivo (sociedade de pessoas), o
pagamento do ISSQN devera ser feito por profissional liberal habilitado, socio,
empregado ou ndo, que preste servicos em nome da sociedade e nao pela pro-
porcionalidade do preco do servigo, que ¢ a regra geral nos termos do art. 7°
da Lei Complementar n° 116, de 31 de julho de 2003.

Passa-se, agora, aos esclarecimentos quanto a inconstitucionalidade da
Lei n° 6.289, de 28 de dezembro de 2017, Cédigo Tributario do Municipio de
Sao Luis (CTM/SLZ), em especial, a parte final do §2° do art. 414.

3 DA INCONSTITUCIONALIDADE QUANTO A VIOLACAO AO PRIN-
CIPIO DA IGUALDADE TRIBUTARIA

Na se¢do anterior demonstrou-se que nao ha distingdo juridica entre o
profissional autdbnomo que exerce sua atividade econdmica em carater indivi-
dual em relacéo aquele que a exerca em sociedade de profissionais, a saber com
nomen in iuris sociedade em nome coletivo, sendo esta demonstracéo elemen-
to para sustentar, na presente se¢do, a inconstitucionalidade do §2° do art. 414
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da Lei n® 6.289, de 28 de dezembro de 2017, Cédigo Tributario do Municipio
de Sao Luis (CTM/SLZ), em face do principio da isonomia tributaria'.

O CTM/SLZ trata sobre Imposto Sobre Servi¢os de Qualquer Natureza
- ISSQN em seu Livro Segundo, Titulo III, nos artigos 387 a 464, sendo que,
para fins do presente artigo, constata-se que estd eivada de inconstitucionali-
dade a parte final do §2° do art. 414 da ja referida norma.

Para melhor visualiza¢do, apresenta-se o dispositivo com destaque ao tre-
cho, em que a inconstitucionalidade esta presente:

Art. 414. O Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza - ISSQN é
devido em conformidade com as seguintes aliquotas e valores:

I - profissionais autbnomos, em geral:

a) profissionais de nivel elementar: R$ 50,00 (cinquenta reais) por més;
b) profissionais de nivel médio: R$ 100,00 (cem reais) por més;

¢) profissionais de nivel superior: R$ 200,00 (duzentos reais) por més:
II - empresas: 5% (cinco por cento) sobre o valor do servico, por més.
§ 1° Quando os servigos forem prestados pelos profissionais
especificados no § 1° do art. 413 deste Codigo, o imposto sera devido
pela sociedade, por més, em relacdo a cada profissional habilitado,
seja sdcio, empregado ou ndo, que preste servico em nome da
sociedade, embora assumindo responsabilidade pessoal nos termos
da lei regulamentadora da profissao.

§ 2° O imposto a que se refere o § 1° deste artigo sera calculado
por profissional habilitado, seja sécio, empregado ou néo, que preste
servico em nome da sociedade, no valor de RS 684,59 (seiscentos e
oitenta e quatro reais e cinquenta e nove centavos) por més.

§ 3° Na forma do disposto do artigo 10 desta Lei, a Secretaria
Municipal de Fazenda, expedira instru¢ao Normativa com vistas
a assegurar os direitos de recolhimento em condigdes especiais e
categorias profissionais que possuam decisdes judiciais com transito
em julgado. (Lei n° 6.289, de 28 de dezembro de 2017) grifo nosso.

O §1° do art. 414 do CTM/SLZ faz alusdo ao art. 413 do mesmo disposi-
tivo legal que descreve quais sao atividades econdmicas que sofreram a inci-
déncia do ISSQN com célculo do imposto com base em valor fixo e que sio:

I - médicos, inclusive analises clinicas, eletricidade médica, radiote-

rapia, ultrassonografia, radiologia, tomografia e congéneres;
IT - enfermeiros, obstetras, ortdpticos, fonoaudiélogos, protéticos
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(prétese dentaria);

III - médicos veterinarios;

IV - contabilidade, auditoria, técnicos em contabilidade e congéneres;
V - agentes de propriedade industrial;

VI - advogados;

VII - engenheiros, arquitetos, urbanistas e agronomos;

VIII - dentistas;

IX - economistas:

X - psicologos

Como pode ser verificado, o profissional liberal que atua isoladamente,
nos termos do inciso I do art. 414 do CTM/SLZ fica obrigado a pagar o ISSQN
fixo na quantia de R$ 200,00 (duzentos) reais por més, enquanto um mesmo
profissional liberal, que exer¢a sua atividade econdmica por meio de sociedade
de profissionais, ficara obrigado a pagar R$ 684,59 (seiscentos e oitenta e qua-
tro reais e cinquenta e nove centavos) por més, conforme determina o §2° do
art. 414 do CTM/SLZ.

Humberto Avila esclarece que, para afastar a presungdo de igualdade en-
tre contribuintes, nao basta que os reflexos argumentativos e comprobatérios
da estatura constitucional da igualdade sejam explicados, é preciso que sejam
justificados; mas para que sejam justificados, nao bastam que sejam pressupos-
tos, é preciso a confirmacao e a existéncia de vinculo de pertinéncia, fundada e
conjugada, entre a medida e a finalidade que legitima seu uso'®.

Sobre igualdade, Carrazza ensina que o legislador deve, enquanto descreve
a norma juridica instituidora dos impostos de carater pessoal, ndo s6 escolher
os fatos que exibam o conteudo econdmico, como atender as desigualdades
proprias das diferentes categorias de contribuintes. Todavia, como demonstra-
do na segdo anterior, ndo ha distin¢do entre o contribuinte que preste servico
individualmente e que o preste por meio de sociedade de pessoas, uma vez
que, em ambas as formas juridicas, as responsabilidades sdo pessoais e ilimita-
das quando do exercicio da atividade econémica'’.

Sabbag esclarece:

O tratamento diferenciado, dispensado pelas normas juridicas,
guarda relacdo de pertinéncia logica com a razdo diferencial (mo-
tivo de atitude discriminatdria), ndo hd que se falar em afronta ao
principio da isonomia. Por outro lado, a adogao de um dado fator de
discriminagdo, sem qualquer correspondéncia com a légica racional
de diferenciacdo, colocara em xeque a almejada ideia de igualdade.*®
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Neste sentido, percebe-se que, mesmo nao havendo qualquer distin¢ao
para o profissional liberal, seja ele atuando individualmente ou em sociedade
ndo empresaria (v.g., sociedade simples em nome coletivo), ha injustica fiscal
explicita decorrente de inconstitucionalidade por ferir o Principio da Isono-
mia Tributaria determinado no inciso II do art. 150 da Constitui¢cdo da Repu-
blica de 1988.

CONCLUSAO

Ao tratar do principio da isonomia tributdaria no tratamento depreendido
pela Lei n° 6.289, de 28 de dezembro de 2017, quanto a incidéncia do ISSQN
sobre a atividade dos profissionais intelectuais — profissionais liberais — ob-
jetivou-se constatar se ha caracteristicas distintivas que venham a justificar
tributagdo um pagamento de imposto menor para aqueles profissionais que
atuam de forma individual em detrimento daqueles que atuam em forma de
sociedade de profissionais.

Assim, os profissionais intelectuais que exercem suas atividades economi-
cas de forma individual em compara¢ao aqueles que a exercem por meio de
sociedade de pessoas, 1.g. sociedade em nome coletivo, nao sofrem qualquer
tipo de distingdo no seu labor, salvo quando esta atuagdo se reveste na forma
de empresa.

Com isto pode-se constatar a veracidade da primeira hipdtese ventilada:
o profissional intelectual que exerce sua atividade econémica por meio de so-
ciedade de profissionais nao se diferencia daquele que exerce de forma indivi-
dual, uma vez que a caracteristica personalissima da prestagdo de servicos, a
responsabilidade do profissional, em ambas as situagoes, ¢ ilimitada e pessoal.
Em tempo, é importante ressaltar que, até para fins de execu¢ao coletiva, a
insolvéncia civil ¢ o instituto utilizado, nao havendo possibilidade recorrer a
recuperagio de empresas ou faléncia, por ndo ser considerado empresario.

Quanto a segunda hipotese, também, houve a confirmagao de sua veraci-
dade, uma vez que o Codigo Tributario do Municipio de Sao Luis, Estado do
Maranhaio, determina tratamento discriminatdrio entre contribuintes equiva-
lentes — profissionais liberais que atuam individualmente e profissionais libe-
rais que atuam em sociedade nao empresaria — no §2° do art. 414, logo, ferindo
o inciso IT do art. 150 da Constituicdo da Republica, bem como os art. 124, II
da Constitui¢ao do Estado do Maranhéo e no art. 107, II da Lei Organica do
Municipio de Sao Luis.

O §2°do Art. 414 do CTM/SLZ ao estabelecer o tratamento diferenciado,
toma por base a forma de organiza¢do do exercicio da atividade econémica

146



Universidade Federal do Maranhao

que, de fato e de direito, acaba por nao alterar os elementos que compdem a
relagao de prestagao de servico, bem como, nao existe nenhum critério que
consiga justificar, a luz dos dispositivos constitucionais patrios (seja na Cons-
tituicao Federal, seja na Constituicdo do Estado do Maranhdo ou mesmo na
Lei Organica do Municipio de Sao Luis), a fixa¢ao de valores tributarios dife-
renciados de R$ 200,00 (duzentos) reais mensais para aqueles que ndo atuam
em sociedade de profissionais - isto é, de forma individual -, e de R$ 684,59
(seiscentos e oitenta e quatro reais e cinquenta e nove centavos) mensais para
aqueles que atuam em sociedade de profissionais. Afinal de contas, ambas as
categorias de contribuintes respondem ilimitadamente e pessoalmente por
suas obrigagoes contraidas no exercicio de sua atividade econdémica, as quais,
diga-se de passagem, nao constituem elemento de empresa, em decorréncia do
carater personalissimo da prestacdo de servicos.

Desse modo, restou demonstrado que o §2 do art. 414 da Lei n° 6.289, de
28 de dezembro de 2017, quanto a incidéncia do ISSQN sobre a atividade dos
profissionais intelectuais esta eivada de inconstitucionalidade por ferir o inciso
IT do Art. 150 da Constituicdo da Republica (Principio da Isonomia Tributa-
ria), uma vez que aplica tratamento diferenciado para contribuintes que se
encontram em situagdo equivalente.
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Constitucionalismo, biodireito e dignidade da
pessoa humana

James Magno Araujo Farias

RESUMO

Estudo sobre constitucionalismo, Biodireito e dignidade da pessoa humana. Ana-
lise do julgamento proferido pelo Supremo Tribunal Federal na A¢do Direta de In-
constitucionalidade n° 3510/2005 ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica. A
Acdo questionava a constitucionalidade do artigo 5° da Lei de Biosseguranca (Lei
11.105/05) em relagdo ao uso de células-tronco de embrides humanos para fins de
pesquisa cientifica.

Palavras-chave: Constitucionalismo. Biodireito. Dignidade da pessoa humana. Cons-
tituicdo Federal. Supremo Tribunal Federal. Ministério Publico. Bioética. Lei de bios-
seguranga. Células embriondrias. Pesquisa cientifica. Direito Brasileiro.

ABSTRACT

The present work has the purpose of analyzing of the judgment by the Supreme Court
of Brazil on direct action of Unconstitutionality No. 3510/2005 filed by the General
Attorney. The action was questioning the constitutionality of article 5 of the law of
biosecurity (11,105/05 Law) regarding the use of stem cells from human embryos for
scientific research purposes. Still observe the relation between the principle of human
dignity and Bioethics and legal analysis of the theme of the action.

Keywords: Federal Constitution. Supreme Court. General Attorney. Bioethics. Bio
safety. Brazilian Law. Embryos cell. Scientific research.
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INTRODUCAO

A Constitui¢ao Federal de 1988 garante desde o art. 1° a dignidade da
pessoa humana e, ao longo dos Titulos I e I, proibe o tratamento desumano
ou degradante, garantindo as liberdades individuais, coletivas, civis e politicas.

A Constituigdo Federal impos diversos limites ao Estado ao positivar os
direitos fundamentais, como a protegdo da liberdade individual e coletiva, li-
berdade religiosa, direito a propriedade, liberdade de ir e vir, liberdade de opi-
nido, apenas para mencionar alguns.

E fato que apenas a partir da Segunda Guerra Mundial passou-se a reco-
nhecer expressamente nas constitui¢oes a dignidade da pessoa humana como
valor fundamental.

A UNESCO em 1997, através do Comité Internacional de Bioética (CIB),
proclamou a Declara¢ao Universal sobre Genoma e Direitos Humanos, do-
cumento que, composto por vinte e cinco artigos, fundamenta os direitos da
comunidade global no tocante ao genoma humano. Considera o genoma hu-
mano como a base fundamental para todos os membros da familia humana e
o fator de reconhecimento de sua dignidade humana e diversidade intrinsecas.
E estabelece que cada individuo possui o direito ao respeito de sua dignidade e
dos direitos inerentes a sua manifestagdo, independentemente de suas caracte-
risticas genéticas. Traz, pois, a dignidade como fator assegurador da impossi-
bilidade de redu¢ao dos individuos a suas caracteristicas genéticas.

A Declaragao da UNESCO observa que nenhuma investigagdo relativa ao
genoma humano e sua aplicagdo podera prevalecer sobre os direitos humanos,
as liberdades fundamentais e a dignidade humana. Por fim, a Declara¢ao veda
aos Estados do globo a permissdo de quaisquer praticas que sejam contrarias
a dignidade humana, conclamando os mesmos a, juntamente com os organis-
mos internacionais, cooperarem no sentido de identifica-las e adotar planos
nacionais e internacionais que contenham medidas assecuratdrias de respeito
aos termos da declaragéo.

Embora a Declaragao tenha estabelecido que os novos conhecimentos
cientificos e técnicos ndo serao utilizados para fins autodestrutivos, ndo se
pode olvidar que grande ¢ o risco a que se encontra exposta a Humanidade,
no sentido de que as liberdades alcancadas possam servir de escudo para a
pratica de experiéncias bizarras que comprometam a propria tranquilidade da
vida social.

No Brasil, o reconhecimento do principio fundamental da dignidade da
pessoa humana na esfera do direito positivo constitui inovagao digna de lou-
vor de nossa Constituicdo Federal de 1988.
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O Biodireito, enquanto ramo do direito, esta evidentemente limitado no
Brasil pelo Direito Constitucional. A Bioética, trazendo novas discussoes, fez
com que alguns especialistas chegassem a profetiza uma nova e quarta geracao
de direitos fundamentais, que resguardariam o patrimonio genético humano,
ameacado pelos avangos tecnologicos.

Este estudo analisara a dignidade da pessoa humana a partir da previsao
na Constitui¢do brasileira e sua intersec¢ao com os caminhos do Biodireito,
observando a inviolabilidade do direito a vida, direito a integridade fisica e a
saude.

Em suma, tratard dos direitos que devem ser respeitados, também, pela
legislagao infraconstitucional que verse sobre temas ligados a dignidade da
pessoa humana.

1 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Robert Alexy defende que nao ha direito mais essencial do que a dignida-
de da pessoa humana. Isso porque a protecdo que o Estado deve dar ao indivi-
duo estd na raiz da prépria fungao estatal bésica, a de proteger seus nacionais
de diversos tipos de violéncia e agressoes existentes. Diz Alexy:

“Dignidade humana como norma juridica opera nédo apenas como
postulado normativo, mas também como principio, possuindo am-
bito proprio de aplicagio, diferenciado daquele dos direitos funda-
mentais, ndo obstante intima relacdo existente entre a dignidade
humana e os direitos fundamentais™’

A dignidade humana pode ser violada em diversos niveis, seja no campo
moral, fisico, civil, criminal, politico ou religioso.

O Direito Constitucional, ao positivar os Direitos Humanos, impoe limi-
tes ao Estado que devem ser respeitados, também, quando da realizagdo de
experimentagoes cientificas. O Biodireito, enquanto ramo do direito, estd evi-
dentemente limitado no Brasil pelo Direito Constitucional

Para José Afonso da Silva a dignidade da pessoa humana é “um valor su-
premo que atrai o contevido de todos os direitos fundamentais do homem, desde
o direito a vida*

Ingo Wolfgang Sarlet disse:

“Com o reconhecimento expresso, no titulo dos principios funda-
mentais, da dignidade da pessoa humana como um dos fundamen-
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tos do nosso Estado Democrético (e Social) de Direito (art. 1, inc.
111, da CF), o Constituinte de 1987.88, além de ter tomado uma deci-
sdo fundamental a respeito do sentido, da finalidade e da justificagao
do exercicio do poder estatal e do proprio Estado, reconheceu ex-
pressamente que é o Estado que existe em fun¢io da pessoa humana,
e ndo o contrario, ja que o homem constitui a finalidade precipua, e
ndo meio da atividade estatal™

“Nao restam davidas de que a dignidade da pessoa humana engloba
necessariamente o respeito e a prote¢do da integridade fisica e cor-
poral do individuo, do que decorrem, por exemplo, a proibi¢do da
pena de morte, da tortura, das penas de natureza corporal, da utili-
zagdo da pessoa humana para experiéncias cientificas, limitagdes aos
meios de prova (utilizagdo de detector de mentiras), regras relativas
aos transplantes de 6rgaos, etc™

O ministro da Suprema Corte Alexandre de Moraes diz:

“A dignidade da pessoa humana: concede unidade aos direitos e ga-
rantias fundamentais, sendo inerente as personalidades humanas.
Esse fundamento afasta a ideia de predominio das concep¢des trans-
pessoalistas de Estado e Nagédo, em detrimento da liberdade indivi-
dual. A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa,
que se manifesta singularmente na autodeterminacio consciente e
responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensio ao res-
peito por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo in-
vulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que,
somente excepcionalmente, possam ser feitas limitagdes ao exercicio
dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessa-
ria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos.”

Se, conforme dito, a dignidade humana pode ser violada em diversos ni-
veis (moral, fisico, civil, criminal, politico ou religioso), temos agora uma nova
dimensao acerca da bioética. Nesse aspecto, sao validas as palavras de Maria
Helena Diniz:

“Os bioeticistas devem ter como paradigma o respeito a dignidade

da pessoa humana, que é o fundamento do Estado Democritico de
Direito (CF art. 1.2, ITI) e o cerne de todo o ordenamento juridico.
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Deveras a pessoa humana e sua dignidade constituem fundamento
e fim da sociedade e do Estado, sendo o valor que prevalecera sobre
qualquer tipo de avango cientifico e tecnoldgico. Consequentemen-
te, ndo poderao bioética e biodireito admitir conduta que venha a
reduzir a pessoa humana a condi¢io de coisa, retirando dela sua dig-

nidade e o direito a uma vida digna.” ¢

Enéas Castilho Chiarini Junior ressalta que a combinacéo do principio da
dignidade humana com o da nao-maleficéncia permite que se chegue a uma
limitagdo do principio da autonomia, uma vez que, mesmo que seja da livre
e consciente vontade do paciente, o cientista deve abster-se de praticar certas
condutas que possam configurar uma forma de se atentar contra a dignidade
da pessoa submetida a tratamento. Conclui Chiarini:

“Qualquer conduta que termine por transformar ou equiparar o ser
humano em um simples objeto ¢ atentatéria contra a dignidade in-
trinseca de todos os membros da familia humana, e deve ser proi-
bida, mesmo que conte com a concordéncia da vontade autdnoma
deste individuo””

Volnei Garrafa lembra que:

“Apds o nascimento de Louise Brown, o primeiro bebé de proveta,
em 1978, na Inglaterra, o mundo, perplexo, viu-se diante de um dile-
ma ético, até entdo sé existente na ficcio cientifica, a realidade ines-
perada, provocou uma reagio imediata dos paises desenvolvidos. Os
EUA criaram as Comissdes Nacionais Governamentais. A Inglaterra
constituiu a Comissdo Warnock. A Suécia criou comissoes especia-
lizadas sobre o assunto. A Franga, o Comité Consultivo Nacional de
Etica para as ciéncias da vida e da satide. Na Itélia, o Comité Nacio-
nal de Bioética, em dezembro de 1994, excluiu das possibilidades de
utilizacao das técnicas de reprodugio assistidas a doagdo de 6vulos e
espermatozoides em mulheres fora da idade reprodutiva, em casais
do mesmo sexo, em mulher solteira, apds morte de um dos conjuges
e em casais que ndo proporcionem garantias adequadas de estabili-
dade efetiva para criar e educar uma crianga”®

Desta forma, praticas nocivas como a clonagem humana, comercializa-
o de drgaos, tecidos, sangue e esperma sao hoje repudiadas em todas as di-
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mensodes protetivas universais com base no principio da dignidade da pessoa
humana.

2 BIODIREITO E BIOETICA: principios norteadores

Hipocrates, pai da medicina, hda muito, deixou aos seus discipulos um ju-
ramento (que ¢é utilizado pelas Academias Médicas de todo o mundo), conten-
do as diretivas “principiologicas” a serem seguidas por todo médico.

Tal juramento hipocratico corresponde a uma linha ética de fundamental
importancia a ser seguida pelos médicos, impondo o uso benéfico dos conhe-
cimentos, tanto para a sociedade como para os médicos.

Foi necessario, entdo, um redimensionamento principiologico, a fim de
que se conseguisse efetivamente alcangar a real protecao ndo apenas a vida
humana, mas a todo o ecossistema e a biosfera.

Embora a preocupagido bioética ndo seja nova, esse termo foi utilizado
pela primeira vez somente em janeiro de 1971, nos Estados Unidos, pelo cien-
tista Van Rensselder Potter, da Universidade de Winsconsin, em obra intitula-
da “Bioethics: bridge to the future” Pesquisador da area de oncologia, Potter
relata que seu objetivo seria ajudar a humanidade em dire¢ao a uma partici-
pacdo racional, mas cautelosa, no processo da evolu¢ao bioldgica e cultural,
sendo que “bio” representa o conhecimento bioldgico cientifica e “ética” repre-
senta o conhecimento dos sistemas de valores humanos.’

Um semestre depois, o médico holandés Andre Hellegers, fundador do
Joseph and Rose Institute for the Study of Human Reproduction and Bioethics,
deu ao termo um sentido mais préximo do utilizado atualmente, ou seja, nas
palavras de José Emilio Medauar Ommati, “como ética das ciéncias da vida,
consideradas particularmente ao nivel do humano"

E neste sentido que, perante os avangos médico-cientifico-tecnolégicos,
os termos “Bioética” e “Biodireito’, vém sendo utilizados no sentido de res-
guardo da vida humana, com o escopo especial de proteger todos os seres hu-
manos que, de modo direto ou indireto, estejam envolvidos em experimentos
cientificos.

Nas palavras do professor José Eduardo de Siqueira:

“Definitivamente o classico paternalismo hipocratico foi superado e
passou-se entdo a debater sobre os limites sensatos do exercicio da
autonomia pelos pacientes. Abandonava-se a relacao radicalmente
assimétrica e vertical do paternalismo médico e assumia-se titu-

beantemente uma relagéo horizontal e totalmente simétrica” !
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Defendendo o mesmo entendimento, a professora Matilde Carone Salibi
Conti, comenta que:

“O mundo moderno produziu grandes mudangas nas relagdes so-
ciais, incluindo, evidentemente, as relagbes médico e paciente, que
sairam de uma verticalidade imperial do médico para uma horizon-

talidade democrética na tomada de decisdes”'?

No Brasil, os principios essenciais da bioética encontram-se albergados
pela resolugao do CNS n° 196/96 e sdo decorrentes, prima facie, do juramento
Hipocritico.

A maioria dos autores aponta como principios basicos da Bioética - e,
portanto, do Biodireito — os seguintes: 1) principio da autonomia — do consen-
timento informado; 2) principio da beneficéncia — nao-maleficéncia; 3) prin-
cipio da justia e 4) principio da sacralidade da vida humana - dignidade da
pessoa humana.

Niao obstante, dada a inexisténcia de uniformidade de entendimento,
mister se faz ressaltar a existéncia de outros principios comumente aceitos no
ambito do Direito Ambiental e que também deveriam ser considerados como
principios ligados ao Biodireito, tais como: principio da ubiquidade, da coope-
racdo entre os povos, do desenvolvimento sustentavel -preservaciao da espécie
humana-, da precaucéo e da prevencao.

Trataremos, neste estudo, de forma mais detalhada, daqueles apontados
como principios basicos.

2.1 Principio da Autonomia

A palavra autonomia corresponde a unido dos radicais autos (eu) e nomos
(lei), significando, literalmente, a capacidade do ser humano desenvolver suas
proprias leis e submeter-se a elas.

Diz respeito a capacidade de o ser humano fazer suas proprias escolhas e
opgoes.

Immanuel Kant, sobre a autonomia da vontade, declara que

“E a constitui¢do da vontade, pela qual ela é para si mesma uma lei -
independentemente de como forem constituidos os objetos do que-
rer. O principio da autonomia é, pois, ndo escolher de outro modo,
mas sim deste: as maximas da escolha, no préprio querer, sejam, ao
mesmo tempo, incluidas como lei universal™>.
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O principio da autonomia, nao obstante seja um dos mais novos na ética
meédica, é considerado o principal principio da Bioética, uma vez que todos os
outros principios estdo, de alguma forma, vinculados a ele.

Sob o prisma da ética médica, impde que ao paciente do tratamento seja
dada a op¢ao de escolha sobre seu destino terapéutico.

Afirma Francesco Bellino que:

“O principio da autonomia estabelece o respeito pela liberdade do
outro e das decisdes do paciente e legitima a obrigatoriedade do
consenso livre e informado, para evitar que o enfermo se torne um
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objeto.

Corroborando tal entendimento, Aline Mignon de Almeida estabelece
que:

“o principio da autonomia estéd diretamente ligado ao livre consenti-
mento do paciente na medida em que este deve ser sempre informa-
do; em outras palavras, o individuo tem a liberdade de fazer o que
quiser, mas, para que esta liberdade seja plena, é necessario oferecer
a completa informacao para que o consentimento seja realmente li-
vre e consciente."

Conforme os autores Marcelo Dias Varella, Eliana Fontes e Fernando Gal-
vao da Rocha, todos citados por Enéas Castilho Chiarini Junior, o principio da
autonomia:

“[...] refere-se a capacidade de autogoverno do homem, de tomar
suas proprias decisdes, de o cientista saber ponderar, avaliar e deci-
dir sobre qual método ou qual rumo deve dar a suas pesquisas para
atingir os fins desejados, sobre o delineamento dos valores morais
aceitos e de o paciente se sujeitar aquelas experiéncias, ser objeto de
estudo, utilizar uma nova droga em fase de testes, por exemplo. O
centro das decisoes deve deixar de ser apenas o médico, e passar a
ser o médico em conjunto com o paciente, relativizando as relacdes

existentes entre os sujeitos participantes [...]”*¢

Gislayne Fatima Diedrich, também citada por Enéas Castilho Chiarini

Junior, acrescenta que este principio, segundo o Relatério Belmont publicado
em 1978:
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“[...] abrange ao menos duas convic¢des éticas: os individuos de-
vem ser tratados como agentes auténomos e as pessoas com au-
tonomia diminuida tém direito a prote¢ao. Salientando que pes-
soa auténoma é aquela ‘capaz de deliberar sobre seus objetivos
pessoais e agir sob a orientagéo dessa deliberacao, reconheceu a
comissdo que nem todo ser humano é capaz de se autodetermi-
nar, necessitando de maior prote¢do. Foi considerando que, na
maioria das pesquisas envolvendo seres humanos, tal principio
determina que esses entrem na pesquisa ‘voluntariamente e com

informacao adequada™"’

Por fim, concluindo com as palavras de Enéas Castilho Chiarini Junior,
tem-se que:

“pelo principio da autonomia, o individuo tem o direito de decidir so-
bre as atividades que impliquem alteragdes em sua condi¢io de saude
fisica e/ou mental, impondo-se, de outro lado, para que sua opinido
seja adequada, o dever de os envolvidos prestarem todas as informa-
¢Oes relevantes sobre o tratamento/pesquisa que se ird realizar'8

2.2 Principio da Beneficéncia

De inicio, faz-se mister ressaltar a existéncia da discussdo acerca da iden-
tidade ou distin¢do entre o principio da beneficéncia e o chamado principio da
nao-maleficéncia, ambos decorrentes do juramento hipocratico.

O professor Paulo Vinicius Spoleder de Souza sustenta que o principio da
ndo-maleficéncia integra o principio da beneficéncia. Enéas Castilho Chiarini
Janior entende que “o principio de beneficéncia também é identificado por
principio da ndo-maleficéncia, uma vez que ordena aos médicos e cientistas
que se isentem de qualquer atividade que venha, ou possa vir, a causar um mal
despropositado ao paciente”"’

O principio da beneficéncia decorre do termo “bonum facere”, significan-
do o fazer o bem para o paciente. Portanto, o principio da beneficéncia, como
bem assinala Eduardo Telles de Lima Rala, “é o beneficio do paciente ou do
sujeito da pesquisa, pois ele atua em favor de quem sofre ou de quem estd em
situagdo passiva nos tratamentos terapéuticos”*

O principio da ndo maleficéncia, derivando da maxima da ética médica
primum non facere, propde, de acordo com a professora Adriana Diaféria, citada
por Eduardo Telles de Lima Rala, a obrigagao de nao infligir dano intencional.
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Por fim, de acordo com os ensinamentos do professor Francesco Bel-
lino:

“O principio de beneficiagdo ou de beneficéncia (beneficente)
estabelece a obrigacédo de cumprir o bem terapéutico do pacien-
te. Junto a este principio, mesmo se diferente, em o principio de
nio-maleficéncia ou de ndo-malevoléncia (ndo-maleficente), que
prescreve, como preceito hipocratico, ndo prejudicar (neminem
laeder, primum non nocere) e néo fazer aos outros um mal ao
qual o individuo nio se opde e presumivelmente consente, para
evitar danos e para justificar a necessidade de controlar a impo-

sicdo de riscos.”?!

2.3 Principio da Justica

O Professor Francesco Bellino entende que “o principio de justica requer
uma reparti¢do equdnime dos beneficios e dos onus, para evitar discriminagoes e
injusti¢as nas politicas e nas intervengoes sanitdrias.” *

De acordo com Eduardo Telles de Lima Rala, “propde-se com o princi-
pio da justica uma distribuicdo igualitdria dos beneficios médicos e terapéuticos
para aqueles que necessitam, mas de acordo com sua necessidade e medido por
critérios diferenciadores™

Enéas Castilho Junior, por sua vez, entende poder o principio da justiga
ser dividido em trés questdes basicas: 1) o 6nus do encargo da pesquisa cien-
tifica; 2) a aplicagdo dos recursos destinados a pesquisa; e 3) a destinagdo dos
resultados préticos obtidos destas pesquisas.*

Do primeiro item de depreende o dever igualitario de todos os membros
da sociedade em, na medida de suas for¢as, arcar com o 6nus da manutengdo
das pesquisas e da aplicagdo dos resultados.

O segundo ponto, por sua vez, implica em uma justa e equitativa distri-
bui¢ao dos recursos financeiros e técnicos da atividade cientifica e dos servi-
¢os de saude néo so6 para a solucdo dos problemas dos paises desenvolvidos,
mas também para a busca de solucdes para problemas tipicos do “terceiro
mundo”.

Finalmente, o terceiro aspecto do principio de justica veda a pratica de
qualquer distin¢ao, em fungdo de classe social ou economica, dentre aqueles
que necessitam de tratamento médico, devendo, pois, a ciéncia ser aplicada de
forma igual para todas as pessoas.
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2.4 Principio da Sacralidade da vida e da dignidade da pessoa humana

Apenas neste século e, basicamente, a partir da Segunda Guerra Mundial,
passou-se a reconhecer expressamente, nas Constitui¢des, o valor fundamen-
tal da dignidade da pessoa humana, considerado, sem duvida alguma, o mais
importante principio bioético e juridico da atualidade.

Encarando a vida humana como sendo um valor em si mesma e o ser
humano como “fim” e ndo como “meio’, o principio da sacralidade, como de-
corréncia légica do principio da dignidade da pessoa humana, prega o respeito
e prote¢do a vida do homem contra agressdes indevidas.

Para os juristas Marcelo Dias Varella, Eliana Fontes e Fernando Galvao da
Rocha, todos citados por Enéas Castilho Chiarini Junior, o principio da sacra-
lidade da vida humana e da dignidade da pessoa humana:

“[...] sdo os principais norteadores da bioética, na medida em que
consideram a vida como sagrada e inviolavel. Neste sentido, ndo se
justifica a causa do sofrimento e da dor desnecessaria, a imputagéo de
um Onus superior ao que a pessoa possa suportar, ainda que, por deci-
sdo sua, mesmo para a realizagdo de pesquisas ou qualquer atividade
cientifica. Combate-se assim, a consideragao do homem como obje-
to, como uma ‘coisa, a favor da compreensdo da vida humana como
algo sagrado, intangivel. Ainda que fora dos aspectos teoldgicos que
a questdo envolve, a expressdo ‘sagrado’ ndo necessariamente estara
ligada a Deus, mas sim ao cardter inviolavel de seu objeto [...] a vida
humana néo pode ser sacrificada em prol da ciéncia, e da experimen-
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tagéo [...]

E, pois, pelos principios da sacralidade da vida e da dignidade da
pessoa humana que o ser humano deixa de ser mero objeto, passando a
ser um valor consideravel em si mesmo, o que serviria de fundamento
para impedir praticas como a comercializagdo de drgaos, tecidos, sangue,
esperma, etc.

Vale ressaltar que a combinagdo do principio da dignidade humana
com o da ndo-maleficéncia permite que se chegue a uma limitacao do
principio da autonomia, uma vez que, mesmo que seja da livre e cons-
ciente vontade do paciente, o cientista ou médico deve abster-se de pra-
ticar certas condutas que possam, mesmo que indiretamente, configurar
uma forma de se atentar contra a dignidade da pessoa submetida a tra-
tamento.
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Dai podermos entao concluir com Enéas Castilho Chiarini Junior que:

“Qualquer conduta que termine por transformar - ou equiparar - o
ser humano em um simples objeto é atentatéria contra a dignidade
intrinseca de todos os membros da familia humana, e deve ser proi-
bida, mesmo que conte com a concordéancia da vontade autdnoma

deste individuo.*

Intima é a relagdo entre os estudos relativos a ética e aqueles relativos as
regras constitucionais, conclusao a que se chega pelos proprios temas trata-
dos em bioética (aborto, esterilizagdo, reproducéo assistida, genética, técnicas
alternativas de reprodu¢do, acompanhamento do suicidio, morte, operagdes
transexuais, comercializagao e doagao de 6rgaos, a nova teoria da sexualidade,
casamento entre pessoas do mesmo sexo entre outros temas).

A liberdade de pesquisa cientifica, ndo sendo de indole absoluta como
qualquer outro direito fundamental, encontra limitacdo em outros principios
constitucionais, como, por exemplo, a vida, a integridade fisica e moral, ou a
privacidade, por exemplo.

O mais fundamental de todos os direitos, a vida, deve ter seu inicio defini-
do pelos profissionais das biociéncias e nos remete a dois grandes e polémicos
temas da bioética: o aborto e a eutanasia.

Nosso legislador penal, visando proteger a vida e a dignidade da mulher,
estabeleceu a ndo-punigdo daquela que necessita da interrupg¢do da gravidez
por sofrer risco de vida fatal, assim como daquela que fora vitima da trauma-
tica e dolorosa violéncia do estupro.

A eutanasia, além do direito a vida, diz respeito ao direito a integridade
da pessoa humana e sua prote¢ao. Comum em alguns paises e estados norte-a-
mericanos, sua pratica, fundada mais na emogao que na razio, justifica-se na
alegacdo de que doentes incuraveis poderao optar entre a morte imediata ou
a escolha de uma expectativa de vida e agonia prolongada. No Brasil, porém,
a eutanasia, por enquanto, vem sendo proibida constitucional e penalmente.

Quando Luis Augusto Mattiazzo Cardia diz que o Direito Constitucional
relaciona-se com a Bioética, vé-se que o profissional da drea juridica, ao se
deparar com as novas indagagdes surgidas em decorréncia das novas tecnolo-
gias, deve sempre garantir os principios constitucionais e infraconstitucionais
baseados na dignidade, respeito, a inviolabilidade, integridade e prote¢do ao
corpo humano, diante do comércio que hodiernamente se formou assim como
a extra-patrimonialidade do corpo humano, a exploraciao para experimenta-
¢d0, a ndo remuneracao ao doador e o seu anonimato, a exclusdo da ligacao
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bioldgica entre o doador e a crianga, o regime aplicavel a transfusao de sangue,
a utilizagdo dos 6rgaos e elementos do corpo humano; a liberdade sexual, a es-
terilizagao, a interrupgao da gravidez, a vontade de procriagdo e sua assisténcia
médica, a prote¢do do embrido humano, a filiagdo do embrido, a regulamen-
tagdo dos nascimentos, os efeitos da filiagao, a utilizacao de dados genéticos, a
necessidade terapéutica e as garantias judiciarias”?

3 A CRISE BIOETICA

Em Esparta, na antiga Grécia, as criangas nascidas com deficiéncias fisicas
eram sacrificadas em um abismo. Platdo, em A Republica, defendia com natu-
ralidade a eliminagao dos invalidos e enfermos, bem como o aborto obrigaté-
rio para as mulheres de mais de 40 anos de idade, vez que passada a idade ideal
para procriar, segundo ele, entre 20 e 40 anos.”

Ainda sao lembradas as experiéncias nazistas de eliminagdo dos chama-
dos degenerados da raga ariana, consistente no assassinato de pessoas com
qualquer deformidade fisica ou mental, bem como esterilizagao das pessoas
de chamadas racas inferiores.

Hoje é consenso que apenas em casos de total incapacidade organica deve
ser permitido o aborto eugénico, resguardando o Direito do nascituro de ter
sua vida integrada a sociedade, como uma pessoa detentora de plenos Direitos
e ndo apenas de piedade.

Afinal, como esquecer que génios da humanidade foram cegos, como o
escritor Jorge Luis Borges, surdos como Ludwig Beethoven ou tetraplégicos
degenerativos como o fisico Stephen Hawking? E se eles nao tivessem nascido?

Eduardo Galeano disse que “o aperfeicoamento da espécie ja ndo reque-
rerd os fornos de gds onde a Alemanha purificou a raga, nem a cirurgia que
os Estados Unidos, a Suécia e outros paises aplicaram para evitar a reprodu-
¢do de produtos humanos de ma qualidade. O mundo fabricard pessoas gene-
ticamente modificadas como fabrica, atualmente, alimentos geneticamente
modificados”. %

Se alguém perguntasse: — mas onde eu percebo esse distanciamento bioé-
tico? Que tal ler as seguintes noticias?

I - “UMA ORGANIZACAO DE REGISTRO DE DOADORES DE
ORGAOS EXIGIU QUE LEVI STRAUSS & CO. PECA DESCUL-

PAS POR UM ANUNCIO QUE FOI AR DURANTE OS COMER-
CIAIS DO SUPERBOWL, NOS ESTADOS UNIDOS.
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Uma organizac¢ao de registro de doadores de 6rgios exigiu que Levi
Strauss & Co. peca desculpas por um antncio que foi ar durante os
comerciais do SuperBowl, nos Estados Unidos.

O comercial mostra um homem inconsciente apés uma queda. Uma
equipe de médicos se aproxima e encontra um cartio de “doador de
jeans”. Eles tiram sua cal¢a e a colocam em um recipiente como os
usados para o transporte de 6rgaos humanos.

O pacote é levado, por helicoptero, para outro homem, que veste a
calca e fica exultante.

A organizac¢do The Living Bank acredita que a Levi Strauss deve des-
culpas para as pessoas que esperam por transplante de 6rgaos, por
brincar com um problema de satide ptblica importante.

Uma porta-voz da fabricante de jeans afirmou que o comercial
ndo serd mais exibido e que nio pretendia ofender ninguém. “O
anuncio queria mostrar de uma forma divertida como as pessoas
sao ligadas a seus jeans”, disse”. (Fonte: Associated Press, Internet,
01.02.2001)

II - GAUCHA ALUGA VENTRE PARA PODER CRIAR TRES FI-
LHOS

“A fotdgrafa gaticha A. (ela ndo quis revelar seu nome), 39, colocou
seu utero a disposi¢do de quem quiser aluga-lo para inseminagio
artificial. O andncio de A. foi feito no ultimo domingo, no jornal
“Diario Popular”, de Pelotas. Mae de trés filhos (dois naturais e um
adotivo), A. cobra entre R$ 20 mil e R$ 30 mil, além de ajuda de
custo para os nove meses de gestagdo e para o aluguel.

“Eu sempre pensei nas pessoas que querem ter filhos, mas nao po-
dem. Uma amiga minha contou seu caso dias atras. Eu ficava pen-
sando se um dia ndo poderia ajudar alguém. Agora, surgiu um pro-
blema financeiro, e eu necessito de dinheiro. Entéo, resolvi colocar
o anuncio no jornal, depois de ter consultado meus filhos e de eles
terem concordado com a ideia”
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A. tem suas trompas ligadas. “Nao quero mais ter filhos, mas quero
gerar para alguém que queira e ndo possa té-los”, disse a fotografa
amadora, que é separada e ndo recebe pensdo do marido, de quem
nio tem noticias.

“Minha histéria é de necessidade, mas ndo é triste. Se eu nido pre-
cisasse de dinheiro como preciso, mesmo assim trataria de ajudar
alguém a ter um filho”

No domingo, quando saiu o andncio, varias pessoas a procuraram.
O curioso, segundo ela, é que, dias depois, surgiram interessadas em
também alugar o ventre. (Fonte: Agéncia Folha. Internet, 01.02.2001)".

Nenhum escritor no século XIX poderia imaginar os grandes avangos
cientifico-tecnolégicos da Humanidade obtidos menos de um século depois
de Mary Shelley ter inventado Frankenstein ou Julio Verne ter escrito sobre a
viagem a lua. Ja estivemos l4 e descobrimos outros planetas e galaxias, desco-
brimos novos genes responsaveis por muitas doengas até entdo desconhecidas,
surgiram novos remédios, antibiéticos e vacinas. A cada dia surgem novidades:
um novo conceito de personalidade criado pela simples existéncia de bancos
de sémen, alimentos transgénicos, organismos geneticamente modificados, as
ovelhas Dolly e Polly e muitos outros exemplos.*

Até que ponto pode ser permitida a Eugenia para selecionar os mais ap-
tos? Esta forma, provavelmente, é a que mais permite uma discussdo sob a luz
da Bioética e do Biodireito. Com o avango cientifico que permite a sele¢ao de
caracteres genéticos como a fertilizagdo in vitro e com os métodos atuais de
andlise das condi¢des orgéanicas do feto, surgem debates no sentido de saber
se ¢ valida a interrupgao da gravidez de fetos com ma formagdo genética. Em
um primeiro momento deveriam ser delimitados os pardmetros para o aborta-
mento, ou seja, que tipo de anomalia seria tolerada pela Bioética.

Afinal, uma situacdo como a auséncia de membros vitais para o organis-
mo, como cérebro, coluna cervical, pulmoes, difere bastante de fetos gerados
com auséncia de uma méo, de um dedo ou de um pé.

Esta discussdo esta longe de ter fim ou de ser pacifica!

4 A DECISAO DO STF SOBRE O ART. 5° DA LEI DE BIOSSEGURANCA

Dito alhures, dada a inexisténcia de direitos fundamentais absolutos, a
eventual colisao entre os direitos personalissimos e os direitos da comunidade
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cientifica deve ser modulada, a fim de que o exercicio de um direito nao anule
o exercicio do outro, uma vez que ambos devem ser protegidos e garantidos. O
julgamento a seguir tem importancia significativa sobre o tema.

A Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3510 foi proposta em 2005
pelo entdo procurador-geral da Republica brasileira, Claudio Fontelles. A
Agdo questionava o artigo 5° da lei n° 11.105/05 (Lei de Biosseguranga) em
relagao ao uso de células-tronco de embrides humanos para fins de pesquisa
cientifica. O art. 5° da lei 11.105/05 diz: *!

E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de célu-
las-tronco embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos
por fertilizagao in vitro e néo utilizados no respectivo procedimento,
atendidas as seguintes condi¢des:

I - sejam embrides invidveis; ou

IT - sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da
publicagdo desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicacio
desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da
data de congelamento.

§ 1° Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores.

§ 2° Instituicoes de pesquisa e servicos de saide que realizem pes-
quisa ou terapia com células-tronco embriondrias humanas deverao
submeter seus projetos a apreciagio e aprovagdo dos respectivos co-
mités de ética em pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializagio do material biol4gico a que se refere
este artigo e sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei
n° 9.434, de 4 de fevereiro de 1997.

O relator do processo, ministro Carlos Ayres Britto, realizou elogiada au-
diéncia publica sobre o assunto em 20 de abril de 2007, quando ouviu cien-
tistas, religiosos e estudiosos favoraveis e contrarios ao uso de células-tronco
embrionarias, com destaque, de cada lado da argumentagao, para as interven-
¢oes da geneticista Mayana Zatz e dos representantes da CNBB - Conferéncia
Nacional dos Bispos do Brasil, que expuseram sua argumenta¢io na referida
audiéncia.
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Na peticao inicial da agdo direta de inconstitucionalidade, o Procurador
Geral da Republica Claudio Fontelles, reconhecido catélico fervoroso, defen-
dia o argumento de que a vida acontece a partir da fecundagéo e, portanto, o
embrido ja é vida humana. O objeto central da agdo era para que o Supremo
Tribunal Federal tornasse inconstitucional o uso dessas células embrionarias
em pesquisas no Brasil.

Na fundamentagio de seu voto o ministro Ayres Britto disse que o artigo
impugnado seria “um bem concatenado bloco normativo que, sob condigoes de
incidéncia explicitas, cumulativas e razodveis, contribuiria para o desenvolvi-
mento de linhas de pesquisa cientifica das supostas propriedades terapéuticas de
células extraidas de embrido humano in vitro”. Esclareceu que as células-tron-
co embrionarias, pluripotentes, ou seja, capazes de originar todos os tecidos de
um individuo adulto, constituiriam, por isso, tipologia celular que ofereceria
melhores possibilidades de recuperagao da satde de pessoas fisicas ou naturais
em situagdes de anomalias ou graves incomodos genéticos.

Ayres Britto disse que as pessoas fisicas ou naturais seriam apenas as que
sobrevivem ao parto, dotadas do atributo a que o art. 2° do Cédigo Civil denomi-
na personalidade civil, assentando que a Constituicdo Federal, quando se refere
a ‘dignidade da pessoa humana” (art. 1°, III), “direitos da pessoa humana” (art.
34, VII, b), “livre exercicio dos direitos... individuais” (art. 85, III) e “direitos e
garantias individuais” (art. 60, § 4°, IV), estaria falando de direitos e garantias
do individuo-pessoa. Assim, numa primeira sintese, a Carta Magna ndo faria de
todo e qualquer estddio da vida humana um autonomizado bem juridico, mas
da vida que ja é prépria de uma concreta pessoa, porque nativiva, e que a invio-
labilidade de que trata seu art. 5° diria respeito exclusivamente a um individuo
ja personalizado. ADI 3510/DE, rel. Min. Carlos Britto, 5.3.2008. (ADI-3510) -
Informativo STF n° 497.

Reconheceu, por outro lado, que o principio da dignidade da pessoa hu-
mana admitiria transbordamento e que, no plano da legislacao infraconsti-
tucional, essa transcendéncia alcancaria a protecao de tudo que se revelasse
como o proprio inicio e continuidade de um processo que desaguasse no in-
dividuo-pessoa, citando, no ponto, dispositivos da Lei 10.406/2002 (Codigo
Civil), da Lei 9.434/97, e do Decreto-lei 2.848/40 (Cddigo Penal), que tratam,
respectivamente, dos direitos do nascituro, da vedagdo a gestante de dispor
de tecidos, 6rgaos ou partes de seu corpo vivo e do ato de nao oferecer risco a
saude do feto, e da criminalizagdo do aborto, ressaltando, que o bem juridico
a tutelar contra o aborto seria um organismo ou entidade pré-natal sempre
no interior do corpo feminino. Aduziu que a lei em questao se referiria, por
sua vez, a embrides derivados de uma fertilizacdo artificial, obtida fora da re-
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lagao sexual, e que o emprego das células-tronco embriondrias para os fins a
que ela se destina nao implicaria aborto. ADI 3510/DF, rel. Min. Carlos Britto,
5.3.2008. (ADI-3510) - Informativo STF n° 497.

Ayres Britto afirmou que haveria base constitucional para um casal de
adultos recorrer a técnicas de reproducio assistida que incluisse a fertiliza¢do
in vitro, que os artigos 226 e seguintes da Constitui¢cdo Federal disporiam que
o homem e a mulher sdo as células formadoras da familia e que, nesse conjunto
normativo, estabelecer-se-ia a figura do planejamento familiar, fruto da livre
decisdo do casal e fundado nos principios da dignidade da pessoa humana
e da paternidade responsavel (art. 226, § 7°), inexistindo, entretanto, o dever
juridico desse casal de aproveitar todos os embrides eventualmente formados
e que se revelassem geneticamente vidveis, porque nao imposto por lei (CE
art. 59, II) e incompativel com o proprio planejamento familiar. ADI 3510/DF,
rel. Min. Carlos Ayres Britto, 5.3.2008. (ADI-3510) - Informativo STF n° 497.

Ayres Britto considerou, também, que, se a lei ordinaria seria permitido
fazer coincidir a morte encefalica com a cessagdo da vida de certa pessoa hu-
mana, a justificar a remogao de d6rgaos, tecidos e partes do corpo ainda fisica-
mente pulsante para fins de transplante, pesquisa e tratamento (Lei 9.434/97),
e se 0 embrido humano de que trata o art. 5° da Lei da Biosseguranga ¢ um ente
absolutamente incapaz de qualquer resquicio de vida encefalica, a afirmagio
de incompatibilidade do ultimo diploma legal com a Constitui¢ao haveria de
ser afastada. Por fim, acrescentou a esses fundamentos, a rechacar a incons-
titucionalidade do dispositivo em questao, o direito a saude e a livre expres-
sdo da atividade cientifica.

O ministro Britto frisou, no ponto, que o § 4° do art. 199 da CF (“A lei dis-
pora sobre as condi¢des e os requisitos que facilitem a remogao de érgaos,
tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento,
bem como a coleta, processamento e transfusio de sangue e seus derivados,
sendo vedado todo tipo de comercializagdo.”) faria parte, nao por acaso, da se-
¢do normativa dedicada a satde, direito de todos e dever do Estado (CF, art.
196), que seria garantida por meio de agoes e servigos qualificados como de
relevancia publica, com o que se teria 0 mais venturoso dos encontros entre
esse direito a saide e a propria Ciéncia (CF, art. 5°, IX).

No voto vencedor do ministro Ayres Britto ficou registrado que a vida
tem inicio com a fecundagdo, mas somente apds a nida¢ao pode-se falar em
pessoa, pois ¢ quando o dvulo se instala na parede do utero. Logo, para o STE,
um embrido ndo é juridicamente pessoa, nem “um pequenino ser’, argumento
comum dos grupos pré-vida, que atuaram como amicus curiae no julgamento.
Todos os ministros entenderam que é constitucional o uso de células-tronco
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embrionarias humanas, porém, cinco Ministros, Gilmar Mendes, Menezes Di-
reito, Ricardo Lewandowski, Eros Grau e Cézar Peluso, fizeram outras ressal-
vas, além daquelas ja enunciadas no art. 5° da Lei de Biosseguranga.

A ementa do acordio revela que a maioria dos Ministros entendeu que a
introdugdo de mais restri¢des, além daquelas previstas na Lei de Biosseguran-
¢a, acabaria por inviabilizar a pesquisa e terapia com células-tronco embriona-
rias e que ndo estavam reunidos os pressupostos para a aplicagao de tais restri-
¢Oes, porquanto incabivel a aplicagdo da técnica de interpretagdo conforme a
Constituicao, ja que o texto nao sofria de polissemia.

A liberdade de pesquisa cientifica, entendida a liberdade como direito
fundamental, encontra limite em outros principios constitucionais, como o
direito a vida, a integridade fisica e moral, ou a privacidade, por exemplo. E
a colisdo entre os direitos personalissimos e os direitos de pesquisa cientifica
deve ser resolvida pela aplicagdo do principio da dignidade de pessoa humana,
a fim de que o exercicio de um direito nao anule o exercicio do outro, uma vez
que ambos devem ser efetivamente protegidos e garantidos.

CONCLUSAO

O Supremo Tribunal Federal declarou no julgamento da A¢ao 3510/05,
em resumo, que a Constituigdo Federal ja trazia os elementos centrais para
julgar o caso e consagrou como mandamentos constitucionais a laicidade do
Estado e o direito a pesquisa cientifica em prol da vida.

A liberdade de pesquisa cientifica, entendida a liberdade como direito
fundamental, encontra limite em outros principios constitucionais, como o
direito a vida, a integridade fisica e moral, ou a privacidade, por exemplo. E
a colisdo entre os direitos personalissimos e os direitos de pesquisa cientifica
deve ser resolvida pela aplicagdo do principio da proporcionalidade, a fim de
que o exercicio de um direito ndo anule o exercicio do outro, uma vez que am-
bos devem ser efetivamente protegidos e garantidos.

A luta para a garantia dos direitos fundamentais culminou com o esta-
belecimento das chamadas gera¢des ou dimensoes de direitos, de primeira,
segunda e terceira geragdo, previstos na maioria das constitui¢des alhures. A
discussao bioética fez com que alguns especialistas chegassem a profetizar
uma nova e quarta gera¢do de direitos fundamentais, que resguardariam o pa-
trimodnio genético humano, ameagado pelos avangos tecnoldgicos.

O leading case do STF trouxe novas luzes sobre os limites para a autono-
mia da vontade em matéria de biodireito no Brasil. A partir da declaracio de
constitucionalidade do art. 5° da lei 11.105/05 foi aberto o campo para a dis-
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cussao da livre escolha para praticar aborto, eutandsia, distanasia, mistanasia,
eutanasia social e barriga de aluguel?

As decisoes judiciais posteriores de outras instancias que permitiram ci-
rurgias de transplante de 6rgaos e de mudanga de sexo, com operagao garantida
e custeada pelo Sistema Unico de Saude, sdo um indicativo desse novo e longo
caminho da tutela de direitos respeitantes a dignidade da pessoa humana.
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A Constitui¢iao reinventada

The reinvented Constitution

José Claudio Pavao Santana

RESUMO

O presente artigo faz uma abordagem sobre a Constitui¢ao da Republica Federati-
va do Brasil de 1988, em face dos 30 anos de restauracdo do Estado Democratico
de Direito. E um didlogo sobre a Constitui¢do elaborada pela Assembleia Nacional
Constituinte e a Constitui¢do em face das alteragdes sofridas seja pela agdo do Poder
Legislativo, seja pela muta¢do constitucional empreendida pelo guardido constitu-
cional. E um exercicio critico que objetiva estimular a formagio e sedimentagio do
sentimento constitucional.

Palavras-chave: Constitui¢do. Decisdes fundamentais. Legislacdo. Interpretagao.
Mutacgao.

ABSTRACT

This article approaches the Constitution of the Federative Republic of Brazil in
1988, in view of the 30 years of restoration of the Democratic State of Law. It is
a dialogue on the Constitution drafted by the National Constituent Assembly
and the Constitution in the face of the changes suffered either by the Legislative
Power or by the constitutional change undertaken by the constitutional guardian.
It is a critical exercise that aims to stimulate the formation and sedimentation of
constitutional sentiment.

Keywords: Constitution. Key Decisions. Legislation. Interpretation. Mutation.
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INTRODUCAO

O presente trabalho pretende apresentar uma reflexdo em torno dos 30
anos de vigéncia da Constituigdo da Republica de 1988'.

A abordagem é um dialogo entre a Constitui¢do contratada e a Consti-
tuicdo alcangada, considerando o vigoroso processo legislativo constitucional,
assim como a ndo menos multifacetada mutagao constitucional exercida pelo
Supremo Tribunal Federal.

E nosso propésito saber se a Constitui¢do guarda a originalidade das ba-
ses fundamentais forjadas pela Assembleia Nacional Constituinte. E, também,
tarefa nossa, refletir sobre a fidelidade do constituinte derivado e do guardiao,
posto suas fungdes terem por fundamento a Constitui¢ao de 1988.

Houve no Brasil durante esses 30 anos um processo reconstituinte per-
manente ou, sob o palio dos poderes, uma desconstituicdao programada? Estas
sdo indagagdes que nos absorvem, em busca de demonstrar a importancia do
cultivo do sentimento constitucional.

Cumprir e fazer cumprir guarda imanéncia com sentir e fazer sentir a
Constituigdo.

Esta nossa tarefa.

1 A ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE

Através da Emenda Constitucional n. 26, de 27 de novembro de 1985 feita
a Constituicao de 1967/69, foi convocada a Assembleia Nacional Constituinte
para elaborar uma nova Constitui¢do.

Mencionada Emenda teve como previsdo expressa:

Artigo 1° - os membros da Camara dos Deputados e do Senado
Federal reunir-se-a3o, unicameralmente, em Assembleia Nacional
Constituinte livre e soberana, no dia 1° de fevereiro de 1987, na sede
do Congresso Nacional”

A previsao contrariou os debates de entdo, tornando vencedora a corrente
dos que defendiam a competéncia do Congresso ordinario cumular a compe-
téncia de Constituinte, pois o povo estaria legitimando todo o processo.

Destaco que o fato mereceu severa critica do professor Manoel Gongalves
Ferreira Filho que identificou deliberado propdsito politico e natureza enga-
nosa ao texto a Emenda, de modo a que houvesse o sentimento de que teria
havido manifestagao do Poder Constituinte Origindrio? °.
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Defende o professor que:

Na verdade, e no fundo, a Emenda n. 26 simplesmente alterou o pro-
cedimento de modifica¢do da Constitui¢do, a partir de 1° de feve-
reiro de 1987. Simplificou esse procedimento porque nio reclamou,
para a aprovagdo de normas novas, sendo a maioria absoluta dos
membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal, em con-
junto, em dois turnos, em lugar da maioria de dois tergos em cada
Casa do Congresso Nacional, também em dois turnos. E eliminou,
com a referéncia a liberdade e & soberania, as limitagdes ao poder
de reforma referentes a abolicdo da Republica e da Federagdo, bem
como a proibi¢do de emendas na vigéncia de intervengio federal,
estado de sitio e estado de emergéncia (art. 47, §$ 1° e 2°, da EC n.
1/69).

E fato, portanto, que a Constituicdo da Republica de 1988 nasceu de um
processo de Emenda de uma Constituicao que ja fora completamente reforma-
da sob o palio da Emenda Constitucional n. 1/1969, na realidade verdadeira
Constitui¢ao, dada sua extensdo e circunstincias politicas da época.

Se naquele momento foi alvo de desconfianga, néo se deve esquecer o “en-
saio geral” com a proposi¢ao de uma dizer da recente tentativa de realizagdo da
Assembleia Constituinte parcial? Coisas do Brasil!

Para tornar mais objetiva esta manifestagdo, limito-me a afirmar que a
Assembleia Nacional Constituinte foi, na verdade, um Congresso Nacional
Ordinario com poderes constituintes.

Em 5 de outubro de 1988, portanto, foi promulgada o documento que
simbolicamente foi batizado de “Constitui¢cdo Cidadad”

2 CONSTITUICAO: federal ou republicana?

A proposi¢ao que formulo aqui contempla esta indagagdo em fungdo do
valor simbolico que a Constitui¢cdo tem para mim.

Fala-se na Academia com profusdo em reconhecimento de forca norma-
tiva de principios para guardar os direitos fundamentais e assegurar a forca
normativa da Constitui¢ao. A isto chamam de Pos-Positivismo. Chamo de
neoconstitucionalismo.

Permanecendo como paradigma referencial, o positivismo tedrico juri-
dico jamais sera ultrapassado, porque sempre estara ali, como expressao refe-
rencial.
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O resgate de valores no processo de interpretacdo na seara da jurisdicao
constitucional ndo tem o conddo de fazer desaparecer a propria referéncia
objetiva de sua expressdo. O que ha é a produgdo hermenéutica construida
a partir da alternativa de utilizagdo a um juizo subsuntivo. O que antes era
a aplicagdo dogmatica acritica ganha adorno com a construgdo da critica ao
enunciado hipotético normativo. O VALOR e o VALER déo as maos.

Isto é um novo constitucionalismo. Mas para construi-lo é preciso que se
tenha um referencial simbdlico e substancial.

Constituicdo Federal encerra apenas uma ideia organica do Estado, de-
finindo a pluralidade de pessoas politicas que o compdem. E uma forma de
estado contraposta, por exemplo, ao estado unitario ou ao estado confederado.
No nosso caso na espécie de federagdo tripartite.

Constituicao da Republica, por seu turno, traduz o sistema de governo, si-
nalizando com os elementos proprios que sdo a representatividade do poder, a
limitagdo temporal de mandatos, a eletividade dos cargos, a responsabilizagao
dos agentes e (por que nao?) a alternéncia do poder*.

E é com essa percepgiao que chegamos aos 30 anos da Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil.

Mas, por que reinventada?

3 DECISOES POLITICAS ESTRUTURANTES

Formalmente a Constituigao é um documento juridico, dada sua estrutura
formal articulada; materialmente é um fendmeno politico, em face das decisoes
fundamentais e estruturantes, e substancialmente ¢ uma norma compromisso-
ria, distante da norma de etiqueta, com densidade civica marcante e necessaria
para configurar e alimentar o sentimento constitucional® indispensavel a sua re-
invengao no processo constituinte permanente que existe na sociedade.

Com este convencimento sustento a necessidade de se instaurar o culto ao
simbolo compromissério que deve ser a Constituicao.

Com estes pressupostos busco observar que todas as normas origindrias
de 1988, além das decorrentes do processo de aferi¢do de constitucionalidade,
transitam pelo filtro hermenéutico composto pelos fundamentos, principios,
preceitos, principios constitucionais sensiveis, principios decorrentes da clau-
sula de abertura, expressos em atos internacionais em quaisquer dos seus graus
como classificados pela doutrina e ainda ndo definidos exaustiva e definitiva-
mente pelo guardido constitucional.

Aqui a tarefa de avaliagdo de compatibilidade constitucional, instrumen-
talizada pelas agoes de controle.
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Afirmo, peremptoriamente, que o juizo é de VALER ou NAO VALER,
perante a Constituigdo da Republica, a norma sob apreciagdo. Nao se esta a
considerar que o Supremo Tribunal Federal diga do CERTO ou do ERRADO,
mas do VALER ou NAO VALER.

Por isso mesmo, as decisdes politicas estruturantes, consubstanciadas em
normas institutivas e organicas, merecem aten¢ao redobrada.

4 A REINVENCAO CONSTITUCIONAL

O cotidiano legislativo no Brasil nos faz a todos que trabalhamos com o
Direito quase uma engrenagem da mdquina legislativa. Mas ninguém conse-
gue acompanhar a velocidade da produgao legislativa no Brasil.

O Brasil é a maior fabrica legislativa do mundo. Do Caburai ao Chuli,
a cada 24 horas, nés produzimos dezoito novas leis no pais. Entre
2000 e 2010, considerando decretos federais e legislagdes ordinarias
e complementares estaduais e federais, os nossos legisladores produ-
ziram a incrivel marca de 75.517 leis e decretos.’

Para permanecermos na seara do processo de Emendas a Constituigao
trago a informagdo o detalhado exame® da leitura quantitativa elaborada
pelo Professor Doutor Alex Sander Xavier Pires, limitada ao dia 25 de maio
de 2018°. Na leitura quantitativa merecem destaque as Emendas de Reforma
apresentadas pelos governos desde a promulgacao da Constituicao até o dia 25
de maio de 2018, conforme a nota de rodapé n. 45, as fls. 55

E o seguinte o quadro sistematizado:

Presidente Periodo do mandato Emendas
1. José Sarney 15/03/1985 a 15/03/1990 Nenhuma

2. Fernando Collor 15/03/1990 a 29/12/1992 2 emendas constitucionais
(EMCn°le?2)

3. Itamar Augusto 29/12/1992 a 01/01/1995 6 emendas constitucionais

Cautiero Franco de revisao (ECn°1aé6)2
emendas constitucionais
(EMCn°3e4)

4. Fernando Hen- 01/01/1995 a 01/01/1999 16 emendas constitucionais

rique Cardoso (1° (EMC n° 5a 20)

mandato)

5. Fernando Hen- 01/01/1999 a 01/01/2003 19 emendas constitucionais

rique Cardoso (2° (EMC ne°21a39)

mandato)
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6. Luis Indcio Lula da | 01/01/2003 a 01/01/2007 14 emendas constitucionais
Silva (1° mandato) (EMC n° 40 a 53)

7. Luis Inacio Lula da | 01/01/2007 a 01/01/2010 14 emendas constitucionais
Silva (2° mandato) (EMC n° 54 a 67)

8. Dilma Vana Rous- | 01/01/211 a 01/01/2015 17 emendas constitucionais
sef (1° mandato) (EMC n° 68 a 84)

9. Dilma Vana Rous- | 01/01/2015 a 31/08/2016 8 emendas constitucionais
sef (2° mandato) (EMC n° 85 a 92)

10. Michel Miguel 31/08/2016 a data desta 7 emendas constitucionais
Elias Temer andlise. (EMCn°93a99)

Sao 105 Emendas: 99 Emendas Constitucionais e 6 Emendas de Revisao.

Desta pesquisa resultam, dentre tantas outras, a constatacdo de que o
processo legislativo constitucional, com sua fei¢ao rigida e detalhada - quem
pode, o que pode, como pode, quando pode - ganhou sintomas de processo
legislativo quase ordinario.

Ao longo destes 30 anos de histéria vem-se reescrevendo a Constituigao
de 1988, ou escrevendo uma Constitui¢do que, de certo modo, perde sua ori-
ginalidade em muito dos seus paradigmas estruturantes, a comegar por pro-
posicdes legislativas que envolveram o mandato presidencial, a reeleicdo do
presidente da republica e tantos outros dispositivos.

Disso nao fica fora o Poder Executivo, posto contribuir com um arsenal
de Medidas Provisdrias, em parte substancial geradas pela inagdo do Poder
Legislativo.

O presidencialismo de coalizdo ¢ alocu¢do em destaque para configurar, com
adornos sutis, a pratica antirrepublicana da troca que remonta a velha republica.

O Poder Judiciario, também, ganha especial aten¢ao nesse quadro dos 30
anos de Constituicao.

Nao se pretende que a Constituicao seja um objeto de contemplagao. Mas
exige-se que seja objeto de inspiragdo. E assim que se constr6i a hermenéutica
constitucional, pelo processo de constitucionalizagdo do Direito que outra coi-
sa nao é sendo a interpretacao a partir do filtro hermenéutico que estabelece os
pressupostos de construcao.

No Brasil fala-se majoritariamente em ativismo judicial, ou, quando a ne-
cessidade de legitimar a atividade jurisdicional por iniciativa nao convencio-
nal, recorre-se a locugao protagonismo judicial.

Ja defendi a ideia de ativismo juridico (pela iniciativa das partes e a previ-
sdo de carreiras essenciais a Justica). Evolui para adog¢do da ideia de criativis-
mo judicial’. Varias sdo suas abordagens possiveis.
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Particularmente, aqui, adoto a ideia de criativismo para expressar a acao
do intérprete com transposi¢ao dos limites impostos pela decisao fundamental
da separagdo dos poderes.

O discurso da conformidade constitucional, para o intérprete, tem ganho
uma dimensao expressiva no quantitativo judicial. Tem sido valvula de escape
para oxigenagdo da Constituicao, na medida em que sua concretiza¢ao depen-
de de leis que aguardam a agao legislativa, perdurando ao longo do tempo e
frustrando expectativas.

Ora, nenhuma Constitui¢do com esséncia democratica nasceu para ser
objeto de arte, contentando-se em ser contemplada com requintes de monu-
mento juridico, mas sem aplicabilidade suficiente. A vida exige, 0 homem ne-
cessita e 0 tempo ndo para. Por isso, é necessario construir um discurso cons-
titucional direcionado a dar aplicabilidade e eficacia as normas propositivas
contidas na Constitui¢do.

Mas o intérprete ndo possui uma Constitui¢do. Ele deve ser a Constitui-
¢do posta em movimento, por isso mesmo se exigindo que sua postura guarde
compostura constitucional.

Nao é, contudo, o que o cotidiano tem mostrado. De quando em vez a veia
protagonista aflora e, antecedendo a prestagdo jurisdicional testemunhamos
manifestacdes prévias de quem deveria zelar pela integridade da prestagao ju-
risdicional escorreita.

Ora, como decisao politica estruturante da Assembleia Nacional Cons-
tituinte estd a separagdo de Poderes da Republica (artigo 2°) que se constitui
em clausula rigida de limitagao ao criativismo judicial (ativismo juridico). Por
isso é que a doutrina estabelece como principio hermenéutico a observancia a
justeza ou conformidade funcional, em que o esquema das decisoes politicas
estruturantes deve ser observado pelo intérprete.

Fugir desse limite é um risco que pode atingir o principio da segu-
ranga juridica e da legalidade, fazendo do servidor'' da Republica algoz
de si mesmo.

5 CLAUSULA DE ABERTURA E RELEITURA CONSTITUCIONAL

A clausula de abertura constitucional expressa a previsao de complemen-
tagdo da Constituigdo através de instrumentos internacionais de que seja sig-
nataria a Republica Federativa do Brasil.

A previsao, que é norma originaria, ganhou ainda mais visibilidade quan-
do a Emenda Constitucional n. 45/2004 trouxe consigo a previsdo do “sta-
tus” de Emenda Constitucional aos atos internacionais que tratem de direitos
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humanos. Demais, reconhecendo de modo expresso a submissao ao tribunal
penal internacional.

A globalizagdo é um fendmeno que impde a remodelagdo de varios con-
ceitos. No Direito Internacional, por exemplo, soberania, autonomia, limite es-
pacial e territorial, atos normativos internacionais, enfim, todos sdo elementos
que precisam ser reconsiderados sob uma nova perspectiva.

O proprio Direito Constitucional passou a olhar com olhos diferentes ca-
tegorias que outrora eram hermeticamente consideradas, rendendo-se a uma
releitura de alguns de seus conceitos.

De certo que a ponderagdo em algumas dessas previsoes deve ser utilizada
em nome da propria soberania nacional, que é um dos fundamentos que dao
sustentacdo a Republica.

Nunca é demais lembrar que os preceitos, principios e valores defendidos
pela Republica Federativa, alguns dos quais de Direito Internacional, trans-
constitucional, comunitdrio ou humanitario, ao merecerem aquiescéncia nao
podem ser tidos como absolutos. Ha que se ponderar os elementos que quali-
ficam, particularizam e singularizam o estado e o povo brasileiros.

A mutagdo constitucional enquanto elemento de mudangas historicas é
bem-vinda em nome de um Direito Constitucional sem fronteiras, mas nio
pode ignorar a autodeterminagdo desta Republica.

Sempre que agregar ganhos a pessoa humana, cuja dignidade é a principal
razao da interpretacdo constitucional, é curial se compreender que ha valo-
res que por sua dimensao universal revelam-se determinantes para a releitura
constitucional. Mas néo se pode perder nessa busca o referencial de identidade
de um povo, pois seu idioma e seus simbolos sao fatores de singularidade en-
quanto homens e mulheres que constituem um povo soberano.

Portanto, é com o proposito de concretizagdo constitucional que a Cons-
tituicdo é reinventada, a fim de que suas bases fundamentais e propositivas
sejam concretizadas em nome da criagdo, formagido e sedimentagdo de um
verdadeiro sentimento constitucional, que nos dé a todos a precisa, adequa-
da e fundada compreensao e o necessario convencimento do que é uma Re-
publica.

CONCLUSOES
Nossas conclusoes serdo apresentadas de forma tépica, com o objetivo de
concisao e permissao de um estudo mais dirigido a temas especificos.

Na histéria constitucional do Brasil a Constituicio de 1988 é um dos
documentos com maior nimero de previsdo de direitos e garantias, uma vez
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reproduzir em grande parte o que o Estado se comprometeu a cumprir nos
documentos internacionais.

1 - Formalmente a Constitui¢do é um documento juridico, dada sua es-
trutura formal articulada; materialmente é um fendémeno politico, em face das
decisdes fundamentais e estruturantes, e substancialmente ¢ uma norma com-
promissaria, distante da norma de etiqueta, com densidade civica visivel;

2 - Constitui¢ao da Republica parece ser a melhor denominagao a utilizar,
pela reunido de elementos essenciais ao espirito republicano: eletividade dos
cargos, temporariedade dos mandatos, responsabiliza¢ao dos agentes e alter-
néncia do poder;

3 - Decisoes politicas estruturantes sao clausulas que nao permitem qual-
quer tipo de cogitagao legislativa, na medida em que tomadas pela Assembleia
Nacional Constituinte, portanto, sendo normas constitucionais origindrias.
Essas normas estdo infensas ao processo legislativo ordindrio. Sdo intangiveis
a agao do legislador. Isto, contudo, deixou de ser observado pelo constituinte
derivado;

5 - As decisdes politicas estruturantes da Assembleia Nacional Consti-
tuinte estdo também infensas a acdo do ativismo juridico, embora constante-
mente desafiadas pelo criativismo judicial;

6 - A globalizagdo trouxe novas concepgoes, influenciando o Direito de
diversas maneiras, impondo releituras de temas passados com olhos em dra-
mas presentes, para serem evitadas catastrofes futuras;

7 - A concretizagdo constitucional tem que ser objetivo central do intér-
prete, pois nao ha Constituicdo que tenha vocagao para servir de mero instru-
mento de adoragdo por sua dimensido meramente formal;

8 - A reinvencio da Constitui¢do é um processo constituinte, ou reconsti-
tuinte permanente, que deve ser exercido com ponderagdo em atengio a pre-
ceitos e fundamentos constitucionais expressos, implicitos ou decorrentes;

9 - O sentimento constitucional é resultado do conhecimento, culto e
cumprimento dos principios republicanos previstos na Constituicdo que deve
ser cumprida com respeito a dignidade da pessoa humana, mas com o com-
promisso de que a isonomia real impde que nenhuma autoridade seja mais
importante do que qualquer outro homem no Brasil.

10 - Vivemos a encruzilhada de ter um Congresso caro e ineficiente, um
Judicidrio com criativismos exdticos, um Executivo viciado na concentrag¢do
ordinatéria das MPs, uma imprensa desejando manter seus contratos com o
poder publico moldando-se as conveniéncias circunstanciais e querendo pro-
tagonizar a decisdo politica do povo.
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Breve estudo sobre a perspectiva de género no
Brasil: a situagdo das mulheres na administracao
publica

Lucyléa Gongalves Franca

RESUMO

Este artigo investiga as o avango da administragdo publica brasileira em assegurar a
igualdade de género no acesso aos cargos publicos. O texto retrata as desigualdades
histéricas, e os conflitos da Administragao publica, em assimilar o reconhecimento
de direitos para a concretizagdo efetiva a igualdade das mulheres no contexto social e
profissional no Brasil. O tema se impde como de grande relevancia considerando as
diferencas sociais entre homens e mulheres sdo, também, fruto da discriminagao de
género pela auséncia de mecanismos legislativos ou de politicas publicas capazes de as-
segurar, de modo mais adequado, a eficicia do ordenamento juridico do Brasil quanto
ao cumprimento do direito de igualdade previsto na Constitui¢do Brasileira de 1988.

Palavras-chave: Administra¢do publica. Igualdade. Género.

ABSTRACT

This article investigates Brazilian public policies aimed at protecting the principle of
equality, from a gender perspective. The text deals with the situations of conflicts that
mark the long trajectory in the struggle for the realization of rights to the equality of
women in the social and professional context in Brazil. The issue is of great impor-
tance considering the social differences between men and women as a result of gender
discrimination due to the lack of legislative mechanisms or public policies capable of
ensuring, in a more appropriate way, the legal system in the Brazilian Constitution of
1988.

Keywords: Public administration. Equality. Genius.
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INTRODUCAO

A investigacao e o debate sobre a igualdade e a equidade de género' nas
politicas publicas dos paises que adotam um modelo de Estado social e de-
mocratico de direito representam os resultados obtidos da agao positiva da
Administragao publica e seguem um ritmo préprio e variavel de evolugdo em
cada pais’.

O marco juridico, politico e social aprimoram em geral conquistas e re-
trocessos® perseguidos e originados dos esforcos dos movimentos sociais de
mulheres no cenario politico, e dentro do jogo de poder.

Na pdés-modernidade esses alinhamentos sdo pontos de ruptura com um
historico de discriminac¢do e contradi¢do na interpretacdo do principio da
igualdade a luz do discurso de género. Assim, a construgao de politicas, favo-
recedoras das transformacoes dessas relagoes de género, no contexto das rela-
¢oes laborais, sustentam, historicamente, for¢as que muitas vezes respondem a
um contra discurso que visa minimizar os efeitos de experiéncias e modelos de
Estado que debilitaram as possibilidades de igualdade de oportunidades entre
homens e mulheres.

A recente interpretagdo de igualdade formal e material de direitos no
contexto do constitucionalismo brasileiro sinaliza que a assimila¢ao do de-
bate publico do discurso de género tampouco é tao antiga em muitos paises.
Quando se questiona se existem grandes distingdes entre a estrutura de poder
e de organizagdo da vida cotidiana em paises que optam por agdes que visam
melhorar a situagao de género e resposta ¢ inegavelmente positiva.

Por um lado, tais politicas representam as responsabilidades e o compro-
misso do Estado em assegurar uma ruptura com os paradigmas historicos de
exclusdo e discriminacdo em dire¢do a maior inclusdo das mulheres no mer-
cado de trabalho. Em outro sentido, a previsao normativa de garantias capazes
de concretizar medidas visando uma maior equidade social também sao for-
mas de fortalecer as democracias atuais.

Neste sentido, uma nova geragdo de medidas tem sido originada da in-
terpretagdo do legislador infraconstitucional ao programar o texto politico
das cartas constitucionais. Entretanto, nem sempre a previsiao de igualdade,
como uma ideia-motriz, e fonte inaugural de um novo regime social, encontra
eco nas decisoes e estratégias publicas visando contextualizar a igualdade de
género também como principio fundamental e garantia de um direito social
essencial.

No bojo deste paradigma esta a Administragdo publica brasileira que ao
mesmo tempo conforma, dentro do seu regime juridico, a possibilidade de in-
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clusdao de mulheres no mercado de trabalho provocado pelo concurso publico,
que apazigua as oportunidades de ascensao aos cargos publicos, mas que, en-
tretanto, ndo propoem medidas mais efetivas no sentido de repartir de modo
equilibrado competéncias no preenchimento de cargos de lideranca e chefatu-
ra, dirigidos preferentemente por vardes, salvo nas hipdteses de eleicdes, como
em cargos da administragao universitaria tais como chefias de departamento,
coordenadoria de cursos, reitoras, etc.

Portanto, novas oportunidades para as mulheres surgem a partir da
Constituicao Federal de 1988, com a exigéncia de concurso publico para o
desempenho de fungdes no executivo, no legislativo e no judiciario. A entra-
da em vigor do Estatuto dos servidor publico federal (Lei °. 8.112/90) tam-
bém augura o discurso de igualdade de género como conceito transverso e
de fundo que encontram no ordenamento juridico infraconstitucional sin-
tonia com a matéria de igualdade de oportunidades, e na democratizagao
e acessibilidade, a0 maior nimero de postos de trabalho na administragdo
publica no Brasil.

O discurso de género foi amoldado ao modelo de Administragao publica
brasileiro de modo indireto, ademais, muito pouco avangou a legislagdo bra-
sileira quanto & melhora das questdes de igualdades de oportunidades fora do
ambito do exercicio das fungdes publicas, o que nos leva a crer que na atualida-
de o concurso publico é um ou, melhor dizendo, o tinico instrumento basico e
operativo a disposi¢do da sociedade brasileira em favor de um plano estratégi-
co de igualdade de oportunidades entre homens e mulheres, no desempenho,
e na formagdo profissional.

Assim sendo, inegavelmente ¢ no amago do servigo publico do Brasil que
a igualdade de género alcanga os maiores niveis, fazendo com que as discrimi-
nagdes histdricas sejam minimizadas notavelmente.

Trinta anos depois da promulgagdo da Constitui¢do da republica do Brasil
de 1988 o presente artigo propde analisar a atuagao feminina no setor publico,
empregador de grande importancia no pais.

1 BREVE DISCURSO HISTORICO

Como vimos essa dualidade material ndo é recente nem tampouco é
amortizada por um conceito essencial de igualdade a nivel constitucional. As
situacoes de inferioridade sdo reflexos de um modo de exclusdo na tomada
de decisbes no pais, o que somente se resumem as politicas de erradicacio da
violéncia contra mulheres®. A menor participagdo e o desequilibrio histdrico
entre mulheres e homens nascem da auséncia da atuagdo do Estado em primar
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pelo estabelecimento de medidas efetivas de prote¢ao, sobretudo para assegu-
rar meios de conciliagdo da vida pessoal, familiar e laboral.

O direito ao voto feminino no Brasil ocorreu em 1932, depois de uma
campanha que reunia mulheres profissionais, trabalhadoras, funcionarias
publicas e enfermeiras, mas nao trabalhadoras fabris. Essa vitdria teve uma
vida curta, pois em 1937 um golpe bania as elei¢cdes e excluia as mulheres da
diplomacia e outros postos governamentais aos quais tinham sido admitidas
recentemente’.

A partir de 1938, com a exigéncia de um maior numero de concursos,
publicos e abertos, com testes anénimos, o servigo publico federal registrou
8,8% de mulheres. Em 1958 esse percentual alcangou 20,6% sendo para os
cargos efetivos (26,4% mulheres), e ndo efetivos (15,9%)°.

Grafico 1: empregados registrados na previdéncia social de satude e educagao,
por sexo (1980)

Servigos sociais publicos Homens Mulheres (%) Mulheres
Previdéncia social 50287 67808 57.4
Servigos médicos 126825 244986 65.9
Professores publicos 192873 1047907 84.5

Fonte: Censo. IBGE. Tabela 1.7.pg.33

Sdo raras no Brasil as pesquisas de campo sobre as mulheres na adminis-
tracdo publica. Entretanto, estudos demonstram que as crescente industriali-
zag¢do no pais no século XXI influenciaram na expansdo do ensino’.

Dados da Escola Nacional de Administragdo Publica (Enap) mostram que
elas ainda sao minoria na elite do servico publico. No Poder Executivo, mulhe-
res representam 46% do total. No Judiciario, 9%. E no Legislativo, 2%, apenas.

No Executivo, 48% das servidoras tém nivel superior completo, enquan-
to que o percentual masculino formado fica em 43%. As com pds-graduagao
chegam 5% ante 4% dos servidores; as com mestrado, 8% contra 7%; e quando
assunto ¢ doutorado, os percentuais se assemelham 11% das funcionarias pos-
suem a extensdo ante 12% dos homens. Nos niveis que exigem menor conhe-
cimento, a participagdo do sexo feminino ¢ menor do que a do masculino: 4%
tem ensino fundamental contra 8% dos homens; e 24% concluiram o ensino
médio ante 26%.

Outras circunstincias como a menor participacdo da mulher nas institui-
¢Oes publicas é também observada no exercicio de mandatos eletivos, o que
consolida, historicamente, um sistema excludente baseada na distin¢do social
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entre homens e mulheres. Neste contexto, as mulheres ndo chegam a desfrutar
de nenhuma garantia legal de flexibilidade com a redu¢ao da jornada laboral,
seja com o reduzido horario laboral ou 0 aumento de periodo de licenga ma-
ternidade. Entretanto, o maior impacto discriminatorio ainda esta na iniciati-
va privada, quando os vencimentos das mulheres sdo inferiores a dos vardes,
mesmo desempenhando atividades no mesmo posto de trabalho.

A igualdade laboral e o discurso de género como sistemas integrados, na
Administragao publica, sao traduzidos como um tema recente e pouco abor-
dado em trabalhos e pesquisas cientificas no Brasil. Por ele se propde conciliar
o compromisso das instituigdes com a democratizagao do acesso a melhores
condigoes de trabalho para as mulheres.

Ao mesmo tempo, no Brasil, o tema estd fortemente influenciado pela
questdo da violéncia de género majoritariamente. Em geral, as Administra¢oes
publicas respondem somente pelo conjunto de politicas publicas estimuladas
pelos governos que visam prestar um auxilio e assisténcia a infincia e a mulher
gestante do que propriamente responder por questdes como os direitos repro-
dutivos ou a exclusdo social. A condigao discriminatdria de género envolvendo
o mundo do trabalho nao goza de nenhuma politica publica efetiva.

Grafico 2: distribuicdo de servidores por sexo e faixa de remuneragio no

servico publico federal

Masculino Feminino

5% 5% 2a%
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o 12% 12% ;5o 13% 12%
9%
1M
8% 6%
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3% 3% I
0% .
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a 2.000

Fonte: Enap Estudos, Servidos Publicos Federais - Género, 2014
Em relagdo & remuneragdo no setor publico, o grafico 2 demonstra o per-

centual de mulheres em cargos com salarios menores é equivalente a dos ho-
mens, mas cai no topo de carreira. Ambos os sexos tém participacdo de 3% na
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faixa entre R$ 1 mil e R$ 3 mil. 9% das mulheres ocupam vagas de R$ 2 mil a
R$ 3 mil, contra 8% dos homens. Elas estio em maior namero, 21% ante 17%,
quando a remuneragao fica entre R$ 3 mil e R$ 4,5 mil. Tem participagdo igual
na faixa entre R$ 6,5 mil e R$ 8,5 mil, de 12%. Entretanto, com o incremento
dos cargos vinculados a maiores ganhos mensais a situagao vai se invertendo:
de R$ 10,5 mil a R$ 12,5 mil, elas sdo 5% e eles, 6%. No topo, com R$ 12,5 mil
ou mais, elas despencam para 12% e eles saltam para 17%.

Se a presen¢a da mulher no mundo laboral sofreu uma sensivel melho-
ra nos ultimos anos® esse fato nao se deu em razao de politicas publicas de
inclusdo, mas sim, pela evolucdo da taxa de atividade feminina ter acompa-
nhado o crescimento das cifras relativas a criagdo de mais postos de trabalho.
Entretanto, essa realidade néo equivale a novas medidas de carater salarial
e de geracao de novos postos de trabalho e de chefias as mulheres e sim um
fendmeno recente de discriminacgdo indireta, considerada pelos efeitos da
ruptura da igualdade de trato, ndo resultando de mera disposi¢do normativa,
mas, sim, de efeitos concretos de melhorias de cifras econdmicas, e do desen-
volvimento social global do Brasil.

2 NECESSIDADE E MODO DE PROTECAO JURIDICA QUANTO A
IGUALDADE DE GENERO NO MODELO BRASILEIRO

Embora a Constitui¢do patria reclame a igualdade de género em todos
os niveis’, os dados a levar em considera¢do quanto ao tema mercado laboral
sinalizam que nos ultimos anos apesar de que o setor de servicos seja o mais
influenciado pelo crescimento do trabalho feminino, é no ambito da Adminis-
tragdo publica nos niveis federal, estadual e municipal, o maior percentual de
servidoras publicas, tendo alcangado uma presenga média de 44%, nos ultimos
cinco anos, segundo dados estatisticos pesquisados inicialmente pelo Ministé-
rio de Administragdo (MARE), dentro do Programa Nacional de Igualdade de
Oportunidades na fungéo publica.

Enquanto isso, as mulheres enfrentam grandes dificuldades para assumir
cargos de chefia e de responsabilidade no setor publico, na mesma propor¢ao
da ascensao as fungdes no desempenho de empregos na iniciativa privada. O
que prevalece para o acesso aos cargos publicos é o concurso publico, por exi-
géncia do art. 37, da Constituiao Federal de 1988, entretanto a nomeagio a
progressao funcional é, em geral, por mérito, prevalecendo, portanto, a maior
representatividade de homens como autoridades publicas.

No universo dos cargos em confianga a participagdo feminina é muito
inferior ao numero de ingressos por concurso. Nas mais altas fungdes publicas
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federais somente 18 mulheres, ou seja, 13,24% exerciam cargos de chefia, no
ano de 1998, enquanto em 2011, eram cerca de 20%, da totalidade dos cargos
de chefia do executivo federal, acréscimo também proporcional ao aumento
do numero de cargos e de ministérios nos governos de Lula da Silva (2007) e
de Dilma Rousseff (2010).

No ano de 2011, somente na Administragdo publica, 63,2% dos cargos eram
ocupados por mulheres, enquanto que estdo nas atividades vinculadas ao setor
de servicos, comércio e de limpeza, um alto indice de mulheres. Elas ocupam
94,5% dos empregos registrados. Portanto, a contratagao através de concurso sina-
liza uma discriminacao positiva, e favorece o acesso das mulheres ao mercado de
trabalho, embora seja por mérito e ndo por forga de politicas publicas de quotas.

Quanto ao rendimento médio, os dados oficiais demonstram que os sa-
larios das mulheres ¢, em geral, pelo menos 30% inferior ao dos vardes. Sao
cerca de R$786,00 (setecentos e oitenta e seis reais) cobrados pelas mulheres
trabalhadoras brasileiras, enquanto os homens alcangam R$1.105,00', ou seja,
embora as mulheres, em geral tenham um maior tempo de escolarizagao, ocu-
pam os mais inferiores postos de trabalho e cobram menos, quando compara-
dos ao mesmo cargo ocupado pelos homens.

Grafico 3: dados evolutivos do percentual de cargo de diregdo e assessora-
mento superior (DAS) ocupados por servidoras

1995 [Jjj 2004 JJj 2014

50%
as% % aso 46% a6% e

30% 4—

20% 41—

0%

DAS -1 DAS -2 DAS -3 DAS -4 DAS-5 DAS-6
Fonte: Enap Estudos, Servidos Publicos Federais - Género, 2014

Se bem que na maioria das atividades econdmicas as mulheres sdo menos
remuneradas que os homens. E possivel se afirmar que houve uma evolugio
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nos rendimentos mensais dos brasileiros em geral nos tltimos dez anos, mais
homens e mulheres entraram no mercado laboral pela criagao de mais postos
de trabalho em virtude do desenvolvimento da economia do pais. Assim, nos
ultimos 20 anos houve uma sensivel diminuicdo das diferencas nos salarios
médios entre os dois géneros.

3 ADELIMITACAO DO DISCURSO DO DIREITO DE IGUALDADE NO
DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO

Em general, a mulher brasileira ocupa a totalidade dos empregos nas tare-
fas domésticas, e cobra menos se trabalha na industria, no comercio e no setor
de servicos, sendo mais isondmicos os salarios no ambito da Administra¢ao
publica.

Nos municipios do Brasil as mulheres somam apenas 9,2% da totalidade
de Prefeitos, no entanto, elas exercem seus mandatos para suceder o poder de
seus maridos, pais e grupos politicos aos quais representam.

Em 2009, das 5.565 das cidades brasileiras a menor parte tem em suas unida-
des administrativas a lideranca de mulheres. Eram 512 prefeitas, em geral repre-
sentantes das familias que controlam por décadas a vida politica em cada regiao.

Entre 2006 e 2010 as mulheres predominam no exercicio dos cargos pu-
blicos efetivos, na defesa e na saude publica e, segue aumento o nimero de
mulheres contratadas em importantes areas profissionais da atividade econo-
mica. A participagdo feminina nesses mercados de trabalho incrementou-se
em 15,7%, enquanto que o acesso dos vardes registrou um aumento de 11,87%.

Em dezembro de 2010 o mercado laboral formal contava com a quanti-
dade de 43,3 milhdes de empregos, enquanto dessa totalidade, 25,3 milhoes
eram ocupados por homens, enquanto eram perto de 17 milhdes de mulheres.
Portanto, entre 2006 e 2010, a participagdo de mulheres se ampliou de 40,64%
para 41,48% do total de postos de trabalhos.

Entretanto, ndo ha no ordenamento juridico brasileiro leis especificas que
estipulem um tratamento diferenciado na criagdo de cargos para as mulheres,
nem no setor publico, nem no privado, capazes de assegurar uma maior equi-
dade de género na proporcionalidade de vagas para homens e mulheres. E cer-
to que o grande avanco da legislacdo brasileira ocorre na fixagdo de preceitos
que asseguram a maior igualdade de homens e mulheres nas quotas eleitorais
dos partidos politicos, provocando assim uma maior participa¢ao feminina na
disputa de cargos eletivos.

No Brasil, a Lei 9.504/97, de 30 de setembro de 1997 determinou que um
percentual de 30% de cargos eletivos nas listas eleitorais no 4mbito do legis-
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lativo deveria ser destinado ao sexo feminino. Nestes termos, a proposta de
lei seria combater a hegemonia politica masculina através da fixagdo de uma
quota minima para as mulheres.

Em 2009 foi aprovada pelo Congresso Nacional a Lei 12.034, que altera a
lei dos Partidos Politicos, o Codigo Eleitoral de 1965 e a lei 9.504/97, para que
os partidos estejam obrigados a destinar 5% do fundo partidario para criagao
e a manutengao de programas de promogao e difusdo da participagao politica
das mulheres.

Ademais, deverao reservar pelo menos 10% do tempo da propaganda elei-
toral para promover e difundir a participagdo politica feminina. Si bem a lei
9.029/95 proibe a adogdo de qualquer pratica discriminatdria e limitativa para
0 acesso a0 emprego seja por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil,
situagdo familiar ou idade.

CONCLUSOES

Em sintese, tentamos destacar nesse artigo que os processos de inser¢ao
de novas politicas governamentais e legislativas do Brasil poderao ser respon-
saveis por gerar melhoras na situagdo das mulheres no mercado laboral, e nos
quadros da Administragdo publica, incluindo a igualdade de género como
uma politica publica afirmativa, e de inclusao, nao apenas dentro de uma pers-
pectiva de género como também fruto de uma série de agdes de cunho social
frente aos direitos humanos.

Em resumo, quanto maior ¢ o poder de decisdo, seja no @mbito publico
como privado, menor ¢é a participa¢do feminina, sobretudo das mulheres ne-
gras. Desse universo perto de 80% dos cargos de comissao mais inferiores sao
assumidos por mulheres brancas.
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O acesso a justica nos 30 anos de vigéncia
da Constituicao de 1988

Access to justice in the 30 years of effectiveness of the 1988
Constitution

Maria da Gloria Costa Gongalves de Sousa Aquino
Igor Ruggeri Fortes de Souza
Maria Laura Pereira da Silva

RESUMO

Este artigo tem como fundamento a analise dos aspectos juridicos e a efetivacdo do
principio do acesso a justica durante os trinta anos de vigéncia da Constitui¢do Federal
de 1988. Pela aplica¢do do novo Texto, que sedimentou tal preceito no seu Art. 5° inci-
so XVIII, destaca-se um inegavel avan¢o do principio do Amplo Acesso a Justica frente
o cendrio juridico brasileiro, ao inclui-lo no rol de direitos e garantias fundamentais.
Notadamente, aponta-se sua implementagdo através da Resolu¢do n° 125/2010 do
Conselho Nacional de Justica, que dispoe sobre a Politica Judiciaria Nacional de trata-
mento adequado dos conflitos de interesses no &mbito do Poder Judiciario brasileiro
- instituindo os Métodos Consensuais para resolu¢iao de controvérsias: Concilia¢ao e
Mediagdo. Assim, o direito patrio concedeu importancia ao Amplo Acesso a Justiga,
ressaltando seu compromisso com o restabelecimento do Estado Democratico de Di-
reito e efetivacdo dos Direitos Humanos através de uma justica célere e acessivel.

Palavras-chaves: Acesso a Justi¢a. Constitui¢do de 1988. Resolu¢ao n° 125/2010. Des-
judicializagdo. Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos.

ABSTRACT

This article is based on the analysis of the legal aspects and the implementation of
the principle of Access to Justice during the thirty years of the Federal Constitution
of 1988. By applying the new text, which established this provision in its Article 5°,
XVIII, highlights an undeniable advance of this principle in the Brazilian juridical
scene, by including it in the fundamental rights and guarantees’ list. Notably, its imple-
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mentation is seen through Resolution n°. 125/2010 of the National Council of Justice,
which provides the National Judicial Policy for the adequate treatment of conflicts of
interest within the scope of t Brazilian Judiciary - establishing the Consensus Proce-
dures to the controversies resolution’s: Conciliation and Mediation. Thus, the country’s
right granted importance to the Ample Access to Justice, highlighting its commitment
to the reestablishment of the Democratic State of Law and realization of Human Rights
through a speedy and accessible justice.

Keywords: Access to justice. Constitution of 1988. Resolution n° 125/2010. Non Judi-
cialization. Consensus Methods of Conflict Resolution.

INTRODUCAO

O advento da promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, em 1988, inaugurou um novo momento politico na vida dos brasileiros,
em decorréncia do rompimento com o passado ditatorial e a esperanga do
povo de obter suas demandas ouvidas e atendidas pelos érgaos democraticos
responsaveis para tanto, em especial, através do Poder Judiciario.

O principio garantidor do Acesso a Justi¢a no direito brasileiro é encon-
trado no Artigo 5°, inciso XXXV, no rol de direitos e garantias fundamentais,
afirmando que “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesao ou
ameaca de direito”. Tal excerto também é conhecido pelo principio da inafas-
tabilidade do controle jurisdicional.

Entretanto, o significado axioldgico desse inciso busca a realizagao da jus-
tica em cada caso, para além do simples acesso ao Poder Judicidrio, almejando
a pacificagdo de conflitos, objetivo perseguido pelo Estado para com a socie-
dade, vinculando-se ao primado da justiga social.

E certo que o caréter formal desse principio é de menos dificil acesso que
seu ambito material - comprovado pelos mais de 80 milhdes de processos
(2017) no sistema de justica brasileiro, segundo o CNJ, em contraste com a
nitida desigualdade social que é caracteristica histdrica do pais.

Contudo, os proprios poderes da Republica e a sociedade civil enxergam que a
populagdo esta habituada a levar seus conflitos para os tribunais em busca da pres-
tacdo jurisdicional (judicializacdo), por acreditar que o Poder Judicidrio ¢ a unica
fonte de acesso a Justica: uma verdadeira cultura do litigio que culminou com a crise
do Judiciario que, abarrotado de processos, estd cada vez mais moroso e ineficiente.
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Para piorar esse quadro, é nitido que a grande parte das pessoas que mais
precisam do socorro da justica, sdo justamente as mesmas a terem suas de-
mandas ndo atendidas, em total desrespeito com o enunciado de acesso a di-
reitos exposto na Constituicao Federal.

Diante deste cenario, a desjudicializagdo surge como instrumento capaz
de propiciar a diminui¢do do volume de processos, de modo a desobstruir o
Poder Judiciario e auxilid-lo, para que preste a tutela jurisdicional pretendida
as demandas que a aguardam - por meio dos métodos consensuais de solucao
de conflitos.

No ano de 2018, a Constitui¢do de 88 completa 30 anos, trazendo consigo
as mesmas promessas elencadas no momento de sua elaboragéo e, dentre elas,
0 acesso 2 justica. E nesse sentir que o presente trabalho vem abordar diferen-
tes nuances desse principio no sistema de justica brasileiro, apresentando os
oObices e alternativas para a efetivacao de direitos dentro do painel no qual o
Poder Judiciério brasileiro se encontra.

1 O ACESSO A JUSTICA

Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988, p:8) afirmam que conceituar o
Acesso a Justica é uma tarefa ardua:

A expressdo “acesso a Justi¢a” é reconhecidamente de dificil defini-
¢d0, mas serve para determinar duas finalidades basicas do sistema
juridico - o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus di-
reitos e/ou resolver seus litigios sob os do Estado. Primeiro, o siste-
ma deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir
resultados que sejam individual e socialmente justos.

Na visdo dos autores, o acesso a Justica consiste prioritariamente em estar
assegurada ao individuo a prerrogativa de buscar o amparo estatal para resolver
quaisquer questdes que o acometam. Nesse sentido, o Estado é concebido como
o ente que toma para si a fungao de decidir e administrar os conflitos (litigios),
sendo este vedado de criar distingdes ou obstaculos para o usufruto de direitos.

1.1 Origem
Apesar de ser fortemente notado a partir da eclosao dos movimentos

constitucionalistas sociais, 0 nascimento do principio do acesso a justica é re-
moto e se faz presente na sociedade ocidental bem antes mesmo da ideia de
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Estado organizado. Conforme foram ocorrendo as revolugdes, o dito principio
foi se adequando e adquirindo transformagdes em sua esséncia de acordo com
as mutagdes do Estado Moderno e mudangas nos papéis do Estado Democra-
tico de Direito’.

Durante a vigéncia do Estado Liberal, o principio do amplo acesso a jus-
tica obteve um carater meramente formal e foi tido como um Direito Natural,
periodo no qual restringiu-se somente ao direito de um particular contestar
uma agao, ja que o Estado se mostrava massivo e incapaz de gerir e administrar
a sua maquina de maneira correta. O referido principio adquiriu as caracte-
risticas do ideal individualista burgués, apregoado pela Revolu¢ao Francesa,
conforme aludem Mario Cappelletti e Bryant Garth (1988, p:4):

Nos estados liberais — burgueses dos séculos dezoito e dezenove, os
procedimentos adotados para solugdo dos litigios civis refletiam a
filosofia essencialmente individualista dos direitos, entdo vigoran-
te. Direito ao acesso a protegdo judicial significava essencialmente
o direito formal do individuo agravado de propor ou contestar uma
acdo. A teoria era a de que, embora o acesso a justica pudesse ser
um — direito natural, os direitos naturais ndo necessitavam de uma
acdo do Estado para sua protecio. Esses direitos eram considerados
anteriores ao Estado; sua preservagdo exigia apenas que o Estado
ndo permitisse que eles fossem infringidos por outros. O Estado,
portanto, permanecia passivo, com relagdo a problemas tais como a
aptiddo de uma pessoa para reconhecer seus direitos e defendé-los
adequadamente, na pratica.

Com as modificagdes sociais e a ocorréncia de uma crise no sistema capita-
lista, sobrevieram as ideias do Estado Social de Direito (ou Welfare State como
apresentado por Keynes) que buscava garantir através do Estado os Direitos So-
ciais, gerando a expectativa do individuo de pleited-los através do Poder Judicia-
rio. Com isso, ¢ iniciada uma nova fase do acesso a justiga, pois o “problema do
acesso a justica se tornou sociologicamente divisado, equacionando as relagoes
entre o processo civil e a justica social, entre igualdade juridico formal e desi-
gualdade sdcio econdmica”?. Nessa fase, seu conteudo foi ampliado para tam-
bém garantir a igualdade material entre os sujeitos, bem como para a efetivagao
dos direitos sociais assegurados pelas chamadas Constitui¢oes Sociais.

Entretanto, fora percebido que somente a previsao legal de um dispositi-
Vo que garantisse o acesso ao judicidrio nao era satisfatorio; fazia-se crucial a
otimizacdo das funcdes da Administragdo Publica e a criagdo de ferramentas
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por meio do Processo Civil para a realizagdo de uma efetiva justica social - e
somente com isso — alcancar um Estado Democratico de Direito.

1.2 Evolugio historica no direito brasileiro

A evolugéo do principio do acesso a justica na tradigdo juridica brasilei-
ra ocorreu de forma lenta e gradual; sua primeira apari¢do sucedeu de forma
timida na Constituicdo Monarquica de 1824 que ndo o expressava catego-
ricamente. Entretanto, até essa data, ocorreram dois eventos marcantes: as
Ordenagoes Filipinas ratificadas em 1603 objetivavam garantir a assisténcia
juridica aos necessitados através de um advogado, e a criagdo de um Ins-
tituto da Ordem dos Advogados Brasileiros, que possuia como finalidade
disponibilizar alguns de seus membros para atender os sujeitos carentes e
defendé-los.’

A Constitui¢do Republicana de 1891 ndo mostrou qualquer desenvolvi-
mento em relagdo ao acesso a justica, ostentando apenas o principio da ampla
defesa - um de seus coroldrios.

Jano inicio do século XX, ocorreram importantes acontecimentos no Bra-
sil, dentre os quais podemos citar a Revolugdo Constitucionalista que resul-
tou na promulgac¢ao da Carta de 1934 inspirada nos ditames do Estado Social
trazendo profundas mudangas no paradigma constitucional liberal até entao
vigente no ordenamento juridico patrio®. Aqui, a assisténcia juridica gratuita
passou a gozar de status constitucional. Contudo, nao foram percebidas gran-
des modificagdes na amplificagdo do acesso ao judiciario.

O principio do amplo acesso a justica ganhou seu status constitucional
somente no Texto de 1946, no qual foi tido como um direito fundamental con-
forme pode ser observado, através do seu artigo 141, §4°

Art. 141 - A Constitui¢ido assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida,
a liberdade, a seguranca individual e & propriedade, nos termos se-
guintes:

[...]

§ 4° - A lei ndo poderd excluir da apreciagdo do Poder Judiciario
qualquer lesdo de direito individual.

Em 1964, o principio do amplo acesso a justica voltou a ser suprimido

pelo excesso de “preocupagao” com a ordem nacional trazido pelo Ato Institu-
cional n° 2, de cunho ditatorial, que previa em seu texto legal a ndo aprecia¢ao
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pelo Poder Judiciario de atos praticados pela Intervengdo Militar de 1964 e
atos do Governo Federal.

Em 1967 foi outorgada uma nova Constituicao pela entdo vigente Ditadu-
ra Militar, que afirmava o mencionado principio em um plano absolutamente
formal, conforme observado em seu art. 150 §4°.

Em 1968 e 1969, com a publicagdes do famigerado Ato Institucional n°5 e
da outorga da Carta Constitucional de 1969 houve uma consideravel supressao
de direitos fundamentais, como assegura Nery Junior (2009, p: 171):

Este AI 5 violou a CF/1967 150, $4°, cuja redagdo foi repetida pela
EC 1/69. Por essa emenda, entretanto, o Al foi “constitucionalizado’,
pois a CF/ 1969 181 e 182 (EC 1/69 a CF/1967) diziam excluirem-
-se da apreciacdo do Poder Judicidrio todos os atos praticados pelo
comando da revolugdo de 31.3.1964, reafirmada a vigéncia do AI 5
(CF/1969 182). Nada obstante a CF/1969 181 e 182 mencionarem
a exclusdo de apreciagio, pelo Poder Judicidrio, de atos praticados
com fundamento no Al 5 e demais atos institucionais, complemen-
tares e adicionais, praticados pelo comando da revolugio, estas duas
normais eram inconstitucionais. Isto porque ilegitimas, ja que ou-
torgadas por quem néo tinha competéncia para modificar a Cons-
tituigdo, estavam em contradi¢io com normas constitucionais de
grau superior (direitos e garantias individuais) e infringiam direito
supralegal positivado no texto constitucional (direito de agdo).

A partir de 1970, cada vez mais foi insurgindo no seio social o anseio pela
volta da democracia e a real efetivacio dos direitos fundamentais, fato esse,
que influenciou decisivamente no contetdo da Constitui¢ao de 1988.

1.2.1 O acesso a justiga e a Constituigdo de 1988

A “Constitui¢ao Cidadd’, assim denominada por Ulysses Guimaraes, foi pro-
mulgada e com ela todas as expectativas sociais de uma sociedade mais justa e
igual. Primeiramente, nela foi possivel perceber sua especial preocupagio com os
Direitos Fundamentais quando a mesma os destinou um capitulo préprio (como
nunca havia sido realizado antes) e os positivou no inicio do seu texto legal.

Hoje, a Constituigao de 1988 ¢ considerada uma das mais avancadas do
mundo, possuindo um extenso rol de direitos individuais e coletivos, princi-
pios que buscam dar efetivagdo para as normas programaticas e que possuem
um modelo garantista.
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Em relagao ao principio do amplo acesso a Justica, a Carta garantiu o mo-
nopdlio da jurisdi¢do pelo Poder Judiciario inerte e deixou facultado para o
individuo provoca-lo através de agoes:

CRFB/88: Art.5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XXXV - alei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesao
ou ameaga a direito

[...]

Agora, com principios e direitos fundamentais garantidos constitucional-
mente, enfrenta-se outra problematica, que consiste na morosidade do Poder
Judicidrio causada pelo abarrotamento de a¢des judiciais (muitas vezes causado
pelo uso indiscriminado por acesso a Justi¢a). Como sera abordado posterior-
mente, a maquina publica ird tomar uma série de medidas que visam uma maior
eficiéncia processual e com isso, efetivacdo material dos direitos fundamentais.

2 A AMPLIACAO DO ACESSO AO JUDICIARIO E A EFETIVACAO
DOS DIREITOS HUMANOS

Em um Estado democratico de Direito nédo é suficiente apenas a positiva-
¢do dos Direitos Humanos, também faz-se mister incluir as ferramentas que
serdo usadas para isso, bem como o funcionamento das mesmas, na licdo de
DALLARI (2004, p: 98):

Nio basta afirmar, formalmente a existéncia dos Direitos, sem que as
pessoas possam gozar desses direitos na pratica. A par disso, é indis-
pensavel também a existéncia de instrumentos de garantia, para que
os direitos ndo possam ser ofendidos ou anulados por agoes arbitra-
rias de quem detiver o poder [...]

O Poder Judiciario é a principal ferramenta de garantia dos Direitos Hu-
manos, pois como aludido anteriormente, é através dele que os individuos
protestardo seus direitos frente as arbitrariedades estatais ou particulares. A
atuagdo do Poder Judiciario deve sempre acontecer no sentindo da preserva-
¢do constitucional e dos bens por ela mencionados.
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Flavia Piovesan assevera que uma das maiores dificuldades do Judiciario
hoje ¢é lidar com a massiva quantidade de agdes judiciais, pois grande parte é
composta de obje¢des muitas vezes irresponsaveis e que ndo buscam a con-
cessdo de direitos, e sim de vantagens (PIOVESAN, 2015: p.77). Deste modo,
o primeiro passo em dire¢do ao congruente acesso ao judiciario consiste em
educar e conscientizar a sociedade para que a mesma veja necessidade e pos-
sibilidade de buscar seus direitos de forma adequada.

Apesar de nos ultimos trinta anos a efetivagdo dos Direitos Humanos es-
tar crescendo exponencialmente, é notavel que ainda ha um longo caminho a
se percorrer .“Embora o acesso efetivo a justica venha sendo crescentemente
aceito como um direito social basico nas modernas sociedades, o conceito de
“Efetividade” é, por se s0, algo vago”. (CAPPELLETTT, 1988: p.15)

2.1 Justica célere como um direito humano

Uma vez reconhecida a tutela jurisdicional dos direitos, faz-se mister
prestar de forma célere a efetivacao dos direitos. O Estado possui o dever de
melhorar e compensar os afetados pela ineficiente prestagdo jurisdicional ofe-
recida seja pela falta de preparo dos agentes publicos ou pela prépria falha do
sistema de servico publico (DIAS, 2004: p.108).

Nesse diapasdo, Annoni também considera que a inaptidao e o despre-
paro do julgador agrava consideravelmente a celeridade processual, além de
agravar ainda mais péssima impressao que a sociedade possui do Poder Ju-
dicidrio, sem respaldo e descaracterizando um dos fundamentos estatais, e,
consequentemente inseguro (ANNONI, 2009: p. 7-8). O julgamento tardio
perde, de maneira progressiva, a sua finalidade, que ¢ a de fazer valer o direito
pretendido - a “justica” (LIMA FILHO, 2003: p. 292).

Para combater isso, o Poder Publico, como veremos adiante, ird imple-
mentar uma série de mecanismos que visam melhorar a prestagao jurisdicio-
nal em menos tempo, tornando-a mais efetiva e dando as suas decisdes profe-
ridas um carater paradigmatico.

3 A DESJUDICIALIZACAO DE CONFLITOS, ACESSO A DIREITOS E A
RESOLUCAO N° 125/2010 DO CN]J

Conforme levantado alhures, por vezes, o Poder Judiciario é apresentado
como Obice a satisfagdo de direitos, sejam eles fundamentados em preceitos
constitucionais ou atrelados a contendas de carater relativamente simples. Os
mais diversos motivos podem ser apontados para tanto, dentre os quais desta-
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cam-se: o evidente despreparo do julgador ao lidar com certos tipos de litigio,
bem como, a auséncia de resolugdo processual célere no contexto brasileiro
- que por sinal, ja estd muito préoximo do limite de agdes que poderia abarcar,
caso ja ndo tenha atingido esse numero.

Contudo, é observado que essa tendéncia ndo é exclusividade do nosso pais,
ja que a chamada “crise da Justi¢a” é um problema de escala global, sem distin¢ao
econdmica, social ou cultural e que possui custos politicos de igual relevancia.

Na licdo de Joaquim Falcio (FALCAQ, 1996: p. 273-274) , a diferenca do
Brasil perante os outros sistemas juridicos reside no fato de a questao do acesso
a justica, 14 fora, é tratada como estimulo a efetivagao do direito das minorias,
enquanto aqui o fendmeno é completamente oposto: a maioria da populagio é
quem nao tem acesso ao sistema de justica.

Corroborando com essa visdo, Boaventura de Sousa Santos (SANTOS,
2008: p. 32-33) afirma que existe nessa na¢gdo uma gama de pessoas que nao
tem conhecimento de seus direitos ou, quando os fazem, possuem também o
sentimento de impoténcia para pleitea-los. Nesse sentido, o autor assevera que
deve haver a verdadeira revolu¢ao democratica da justiga.

Desse modo, o diagndstico nao se limita ao estrangulamento do judicia-
rio, mas também comprova o cenario inquietante de crise no acesso aos tribu-
nais, a justica e aos direitos.

Mauro Cappelletti (CAPPELLETTI, 1994: p. 83) aponta que o caminhar
a0 acesso a justica deverd, sobretudo, procurar meios para superagao de entra-
ves que tornam inacessiveis esse transito, no sentido de remover tais obstdcu-
los que tornam as liberdades civis e politicas inacessiveis para grande parte da
populacéo.

Percebe-se, entdo, que a ideia de acesso ao direito nos dias atuais ndo deve
ser resumida apenas ao acesso ao Poder Judiciario; ainda mais, na visdo de
Paula Costa e Silva (SILVA, 2009: p. 19), “de preferéncia sem contato ou sem
passagem pelos Tribunais’, ja que antes mesmo dessa fase, o exercicio desse
direito é antecedido por filtros.

Apesar disso, ainda existe no Brasil a visao reducionista que equipara o
acesso a justica com o acesso ao Judicidrio, contribuindo para a chamada sele-
tividade do sistema e, consequentemente, a insatisfacdo social

Desse modo, no cenario atual, é dever do Estado solucionar litigios atra-
vés de diversos sistemas de resolucdo de conflitos, ndo vinculando-se a via
judicial em sentido estrito. E nessa toada que deve-se garantir que os cidadios
sejam conhecedores dos seus direitos e tenham condigdes suficientes para su-
peragdo das barreiras sociais e econdmicas e acessaram livremente a entidade
pela qual considerem mais adequada para solugdo do conflito, que podem ser
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os tribunais, uma terceira parte da comunidade ou até uma instancia formal
ndo-judicial.

Justamente nesse contexto, o Conselho Nacional de Justica editou a Re-
solucdo n° 125/2010° a qual elencou os meios consensuais e alternativos de
resolucao de conflitos, em especial a mediagao e a conciliagao. Os objetivos
principais vinculam-se a desobstru¢ao do acimulo exponencial de demandas
(que sobrecarregam o judicidrio e diminuem consideravelmente a qualidade
da prestagdo jurisdicional), e a busca de saidas para o alcance da paz social,
objetivo do sistema de justica.

3.1 O (des)afogamento dos tribunais - relatorio “Justica em Numeros 2018
- Ano Base 2017~

Segundo dados do Relatério “Justica em Numeros 2018 — ano/base 20177¢,
produzido pelo CNJ, o Poder Judicidrio brasileiro finalizou o ano de 2017 com
o incrivel nimero de 80,1 milhdes de processos em tramitagdo, ou seja, aqueles
que ainda aguardam solu¢ao definitiva. Deles, 14,5 milhoes (18,1%) estavam
sobrestados, suspensos ou em arquivo provisorio — é dizer, aguardando situa-
¢do juridica futura.

Ainda que o levantamento aponte que 2017 foi o periodo de menor cres-
cimento do volume de processos, houve um aumento de 244 mil casos em
relacdo ao montante de 2016.

Somente no ano-base (2017), ingressaram com 29,1 milhdes de proces-
so0s, enquanto o nimero de baixados foi de 31 milhdes, havendo decréscimo
de novos casos em 1%, quando comparado com o ano de 2016, e aumento de
5,2% no numero de processos resolvidos. Entretanto, a demanda pelos ser-
vigos judicidrios aumentou em 18,3%, quando considerada a série histérica
desde 2009.

O ano de 2017 ainda traz a excelente marca de mais de 30 milhdes de
processos solucionados. Apesar disso, o estoque nao reduziu, pois ainda que o
Judiciario tenha resolvido o numero de 6,5% acima da demanda, os casos pen-
dentes de solu¢do retornam a tramitagdo - sentencas anuladas em instincia
superior, mudanca de classe processual ou alteracao de competéncia.

Ainda, vé-se que a propria metodologia utilizada pelo Conselho Nacional
de Justica — explicitada pelo Glossario da Resolugdo CNJ 76/20097 - favorece a
diminui¢ao dos indices apontados acima, ja que o termo “processos baixados”
engloba nao s aqueles arquivados definitivamente, mas também: a) Remeti-
dos para outros 6rgaos judiciais competentes, desde que vinculados a tribunais
diferentes; b) Remetidos para as instincias superiores ou inferiores; e c) Em
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que houve decisdes que transitaram em julgado e iniciou-se a liquidagao, cum-
primento ou execugao.

Nesse sentido, tais processos ainda demandam esfor¢os do Poder Judicia-
rio, ja que a solugdo final do conflito ou o bem juridico almejado ainda néo foi
conseguido pelas partes.

Outro dado interessante apontado pela pesquisa é a relagdo entre o vo-
lume de processos pendentes e o volume de agdes que ingressam a cada ano.
Na Justica Estadual, essa razdo segue na proporgao de 3,1 vezes, e na Justica
Federal, 2,7. Nos demais casos (Trabalhista e Tribunais superiores), o nimero
de processos pendentes e o de processos novos é quase 0 mesmo: a razao é de
1,3 e 1,1 respectivamente.

Esse niimero, em realidade, indica que mesmo que ndo existissem novas
demandas e que fosse mantida a produtividade dos tribunais, seriam neces-
sarios mais ou menos 2 anos e 7 meses de trabalho para zerar o estoque de
processos — o que ¢ denominado de “tempo de giro do acervo” - sendo que na
Justica Estadual, o tempo seria de 2 anos e 11 meses; na Federal, 2 anos e 10
meses; na seara Trabalhista, 1 ano e 2 meses; na Militar Estadual, 8 meses; e
nos Tribunais Superiores, 1 ano.

Ja na topico relacionado ao acesso a justiga, cujos dados se relacionam
com a demanda da populagdo pelos servigos judiciarios e concessoes de assis-
téncia judicidria gratuita nos tribunais, o CNJ indica que em 2017, em média, a
cada grupo de 100.000 habitantes, 12.159 ingressaram com uma agao judicial -
levando em consideragdo apenas os processos de conhecimento e de execugao
de titulos extrajudiciais.

Dentro desse conjunto, ha ainda a problematica do tempo médio de dura-
¢do dos processos. Entretanto, pela metodologia adotada no levantamento, o
CNJ nao indicou esse lapso temporal, afirmando apenas que existem processos
que findam logo no primeiro grau, outros no segundo. Contudo, o maior pro-
blema encontra-se nos processos em fase de execugdo, visto que esse nimero é
de 53% dos 80,1 milhoes ja citados acima.

Faz-se mister lembrar que a garantia de acesso aos tribunais também
abarca a exigéncia de “razoavel duragdo do processo’, introduzida na ordem
constitucional brasileira por meio da Emenda Constitucional n° 45/2004, que
acresceu o inciso LXXVIII ao art. 5° da Carta Magna, asseverando que “a to-
dos, no ambito judicial e administrativo, sao assegurados a razoavel duragiao
do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagao”.

Logo, a andlise dos dados apontados nos mostra que o principio da inafas-
tabilidade do Poder Judiciario é garantia fundamental no nosso ordenamento.
Entretanto, uma leitura obliqua do acesso a justi¢a acarreta em considerar o
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Judiciario como o destino natural de todas as controvérsias, o que corrobora
com o alto numero de processos — objeto de criticas da opinido publica. Na
visao de Roberto Portugal Bacellar (BACELLAR, 2003: p.69):

Disso néo decorre que todas as questdes devam ser trazidas a apre-
ciagdo de um juiz de direito. As pessoas sempre puderam resolver
suas pendéncias pessoalmente, por meios conciliatdrios, e, numa va-
riante conciliatéria, até com a elei¢do de terceiro nio integrante dos
quadros da magistratura oficial. E o exemplo da arbitragem. A livre
manifestacio da vontade de pessoas capazes, no sentido de solucio-
nar suas pendéncias fora do Poder Judicidrio, deve ser respeitada,
sem que reste prejudicado o monopdlio jurisdicional, muito menos
afrontado o principio da inafastabilidade.

Ada Pellegrini Grinover, em “Os fundamentos da Justiga Conciliativa”
(GRINOVER, 2007), indica que “quanto mais facil for o acesso a Justica, quan-
to mais ampla a universalidade da jurisdigdo, maior sera o numero de proces-
sos, formando uma verdadeira bola de neve.”.

O Ministro Gilmar Mendes (MENDES, 2011), em 20118, cita como exem-
plo a criac¢do dos Juizados Especiais, que foram concebidos para abarcar de-
mandas de menor complexidade, porém catabolizaram o numero de processos
sem o devido aumento de estrutura, congestionando-os. O jurista denomina
esse fendmeno de “fracasso do sucesso”, com relagao aos Juizados Especiais
Federais. Ato continuo, ressaltou que no Brasil ha um nivel extraordinario de
litigiosidade, cuja solugdo perpassava por uma mudanga cultural.

O professor Rodolfo de Camargo Mancuso (MANCUSO, 2009: p.18), na
mesma linha de pensamento, defende a atualizagao e contextualiza¢do de para-
digmas, como acesso a jurisdigdo e a justica — sendo o apelo ao Poder Judicia-
rio o ultimo recurso, ou last resort (na tradigdo norte-americana). Desse modo,
o monopolio das controvérsias pelo Estado daria lugar ao filtro primeiro de
instancias ou 6rgaos que proporcionassem uma solu¢ao consensual, pois:

Cabe considerar, na esteira da melhor doutrina, a perspectiva de uma
justiga coexistencial (que busca resolver o conflito de modo nio im-
pactante, buscando preservar as relagdes entre os interessados), pro-
movida num processo tendencialmente ndo-adversarial, ambiente no
qual a lide passa a ser vista ndo como um maleficio a ser eliminado
drasticamente, mas como uma oportunidade para o manejo adequa-
do da crise emergente, em ordem a uma possivel composigdo justa.
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Porém durante muito tempo prevaleceu/prevalece a cultura do processo
e da sentenca. Tem-se o falso ideal de que métodos alternativos de solucao de
conflitos sdao mesmo alternativos. Assim, a solu¢ao correta e coerente com o
avancado estagio de civilizacao em que se encontra a sociedade moderna seria
obtida pelo processo jurisdicional, pela sentenca.

Nesta baila, o diagndstico do problema encontra duas possiveis causas:
a) a falta de estrutura do Poder Judiciario, que faz com que os tribunais niao
consigam abarcar a quantidade massiva de agdes e recursos; e b) a tradigdo liti-
gante brasileira, ou cultura demandista, instigada por uma leitura inadequada
do acesso a justica.

E nesse quadro que o fendmeno da desjudicializacdo aparece como alter-
nativa viavel para solucionar a questao do estrangulamento do sistema juridico
brasileiro. Esse termo diz respeito a propriedade de facultar as partes compo-
rem seus conflitos fora da esfera judicial, desde que sejam juridicamente capa-
zes e que tenham por objeto direitos disponiveis, na busca de solugdes sem a
tramitagdo habitual dos tribunais, considerada morosa.

3.2 A resolugido 125/2010 do CNJ e os Métodos Consensuais para a solu¢iao
de controvérsias

A situagdo tragada motivou e ainda motiva reformas legislativas, que
buscaram propiciar uma visao contemporanea dos principios constitucionais
atrelada com a efetividade e pacificagdo social. Uma das solu¢des apresentadas
para diminuir ou até resolver os problemas do estrangulamento do Poder Ju-
diciario reside no uso dos métodos consensuais e alternativos de resolugdo de
conflitos.

Antes mesmo do Novo Cédigo de Processo Civil (2015), foram inseridos
em quase todos os procedimentos uma fase de audiéncia especifica ou tentati-
va de conciliagdo. Houve também o advento dos ja citados Juizados Especiais.

Ja com o novo Diploma Processual Civel, a conciliagdo ja mostra-se como
momento processual obrigatdrio, com a inclusao de conciliadores, mediadores
e demais auxiliares da justiga.

Porém, paralelo aos debates que antecederam a elaboragdo do projeto do
atual texto processual e, em atendimento aos anseios da populagao e procuran-
do solugdes par as deficiéncias do Poder Judiciario, o CNJ editou a Resolugiao
n° 125/2010, que tem como norte a utilizacao dos meios alternativos de solu-
¢do de conflitos. Sua importancia nao é relacionada apenas com a instauragdo
desses métodos, mas sim porque objetivou a mudanga no ponto de vista atra-
vés do qual essas questdes eram abordadas.
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Quando da sua posse para Presidente do Supremo Tribunal Federal, em
abril de 2010, o Eminente Ministro Cezar Peluso (PELUSO, 2010: p. 24-27)
demostrou preocupagao com os rumos do Judicidrio ante a sobrecarga de pro-
cessos que assombrara os tribunais, proferindo discurso acerca dos mecanis-
mos para resolucio de conflitos, ao afirmar que:

O mecanismo judicial, hoje disponivel para dar-lhes resposta, é a
velha solugdo adjudicada, que se da mediante producéo de senten-
¢as e, em cujo seio, sob influxo de uma arraigada cultura de dila-
¢do, proliferam os recursos inuteis e as execugdes extremamente
morosas e, ndo raro, ineficazes. E tempo, pois, de, sem prejuizo
doutras medidas, incorporar ao sistema os chamados meios alter-
nativos de resolucio de conflitos, que, como instrumental préprio,
sob rigorosa disciplina, diregdo e controle do Poder Judiciario,
sejam oferecidos aos cidaddos como mecanismos facultativos de
exercicio da func¢éo constitucional de resolver conflitos. Noutras
palavras, é preciso institucionalizar, no plano nacional, esses meios
como remédios jurisdicionais facultativos, postos alternativamen-
te a disposicdo dos jurisdicionados, e de cuja adogdo o desafogo
dos 6rgaos judicantes e a maior celeridade dos processos, que ja
serdo avan¢os muito por festejar, representardo mero subproduto
de uma transformacao social ainda mais importante, a qual estd na
mudanca de mentalidade em decorréncia da participagdo decisiva
das préprias partes na construcdo de resultado que, pacificando,
satisfaca seus interesses.

Como explicitado acima, o Ministro apontou para a necessidade de “ins-
titucionaliza¢ao no Poder Judicidrio” dos meios alternativos de resolugao de
litigios, tratando o assunto como objeto de uma politica publica especifica e
adequada para tanto.

Coincidentemente ou nao, apds 07 meses da posse do referido Ministro, o
Conselho Nacional de Justica editou a Resolugdo 125, justamente com a finali-
dade de Institucionalizar a Politica Judiciaria Nacional de Tratamento adequa-
do dos conflitos de interesse no Ambito do Poder Judiciario.

Daniela Monteiro Gabbay (GABBAY, 2011, p. 64-65), leciona que a insti-
tucionalizacao de tais métodos perpassa pela:

[...] implementacio, regulagdo e suporte conferidos pelo Poder Ju-
diciario quer antes do processo judicial, quer incidentalmente a ele
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(mediagdo pré-processual e processual). Isso implica em sua insti-
tui¢do formal por alguma norma (portaria, provimento, resolugéo,
decreto ou lei) com regras acerca de seu procedimento e funciona-
mento, existéncia de or¢amento especifico, capacitagio de recursos
humanos e provimento de cargos para os programas, buscando que
a sua continuidade nio dependa apenas da iniciativa individual de
alguns atores, como do juiz no gerenciamento de processos e do Pre-
sidente do Tribunal no exercicio de sua gestao e mandato.

Assim, a Resolugdo abordada tenta modificar completamente a tradi¢ao
processual brasileira, que tinha como centro a produg¢ao de uma sentenga, do-
tada de teor juridico, que pusesse fim a um conflito da vida mundana.

Desse modo, como afirmam Leticia de Mattos Schroder e Gabriela Bonini
Paglione (SCHRODER; PAGLIONE, 2012: p. 455), o advento desse texto cons-
tituiu verdadeiro investimento para a solu¢do da crise do Poder Judiciario, por
meio da andlise de dois pontos principais.

O primeiro é que a “obten¢ao” de uma sentenga imposta é justamente o
contrario daquilo que se busca como “pacificagao social’, objetivo da jurisdi-
¢do, ja que uma das partes (ou ambas) restard(do) insatisfeita(s), gerando um
novo recurso aos tribunais, seguindo a légica processual da sucumbéncia.

Além disso, é trazido a baila o tempo decorrido entre a interposicao do re-
curso e o acordao, a existéncia de sentengas citra, infra e extra petita — que gerarao
novo esforco do judicidrio. E que, segundo as autoras, apenas parte do conflito ¢
levado aos autos: é o caso de questdes relacionadas com o direito de familia, por
exemplo, nas quais o sentimento de magoa e rivalidade sao mais acentuados.

Nesse sentido, a resolu¢ao da contenda por métodos alternativos possibi-
litaria a inclusao de outros aspetos do problema, que as outras faces da situa-
¢do poderiam ser facilmente levadas em consideragdo, atingindo o primado
verdadeiro da paz social.

O segundo ponto diz respeito a probabilidade de cumprimento das decisoes
emanadas na sentenca em comparagao com as nao impostas por ela, pois a com-
preensido da dimenséo e amplitude do problema criam um ambiente favoravel a
conscientiza¢ao dos sujeitos envolvidos, ampliando a chance de acordo.

Por conseguinte, essas premissas concedem ao observador avaliar que o
objetivo principal da politica publica instituida pelo CNJ é dar tratamento ade-
quado aos conflitos e promover de forma efetiva a pacificagdo social do confli-
to em todos os seus aspectos.

O objetivo, portanto, nao é reduzir a carga de trabalho do Judiciario nem
desafogar os tribunais, mas sim fornecer tratamento adequado aos conflitos.
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Sua consequéncia podera acarretar, eventualmente, na reducao desses niime-
ros — sem, contudo, ser seu foco.

A Resolugao 125/2010 possui 19 artigos, distribuidos em 4 capitulos: Ins-
tituicdo da politica publica para tratamento adequado dos conflitos, das atri-
bui¢cdes do CNJ, dos Tribunais, dos Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos
e Cidadania e do Portal da Conciliagdo. Ainda, traz como anexo um Cédigo de
Etica de Conciliadores e Mediadores.

Dentro dos principais conceitos, ha a adogao do conceito do Professor
Kazuo Watanabe (WATANABE, 1988: p.128) denominado de “acesso a ordem
juridica justa’, entendido por aquele sistema que propicie um tratamento e re-
solugdo adequados a cada tipo de conflito (ndo apenas formalmente). O CNJ,
ainda, atribuiu a si proprio a obrigagdo de fixar diretrizes para o desenvolvi-
mento dessa nova politica.

Aos Tribunais, foi incumbida a missao de instalar os Nucleos Permanen-
tes de Conciliagao, responsaveis pela gestdo de conciliadores e mediadores dos
CEJUSCs (Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania).

A Resolugdo determina a criagdo e instalagdo desses Centros nas Co-
marcas com mais de um Juizo, Vara ou Juizado, incumbindo-lhes a realiza¢do
de todas as sessdes de mediacao e conciliagao (durante ou pré-processuais, e
nesse tltimo caso, os envolvidos sdo conciliandos e mediandos, ndo autor e
réu) - o que possibilita que o interessado/jurisdicionado possa apresentar seu
conflito sem advogado e gratuitamente. Assim, a outra parte é convidada para
conciliar ou mediar.

Tais Centros também possuem a missao de colaborar com o exercicio da
cidadania, prestando informacoes e encaminhamentos juridicos.

Quanto aos métodos especificos de resolugdo de conflitos - conciliagdo e
mediagdo - a propria Resolugdo néao faz distingdo rigida entre esses institutos,
razdo pela qual é interessante tecer algumas observagdes acerca de cada um.

3.2.1 Conciliagdo

A conciliagao, que vem sendo praticada tanto no 4mbito judicial quanto no
extrajudicial, tem apresentado inimeras vantagens para o Poder Judiciario, bem
como para a propria sociedade, pois a pratica consiste em conciliar as partes liti-
gantes apenas pela comunicagao, logo, torna-se um processo informal e rapido.

Na conciliagdo, além dos envolvidos, deve estar presente o conciliador, o
qual é um terceiro imparcial que nio estd envolvido emocionalmente, de ma-
neira que este auxilie na resolu¢do do conflito. Nesta esfera de conciliagdo, o
conciliador pode intervir de maneira mais objetiva e direta, sugerindo propos-
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tas de solugdo para o conflito das partes. As partes, conciliando-se, assinarao
um termo, o qual contera o contetido discutido que sera produzido pelo con-
ciliador apds o término da audiéncia, e assim posteriormente mandado para a
homologagao do juiz que colocara fim ao processo judicial.

Segundo Kazuo Watanabe (WATANABE, 2003: p. 50), sobre a importan-
cia da conciliagdo, afirma que ela:
“é muito mais importante a atuagdo do juiz, do profissional do Direi-
to na pacificagio da sociedade do que na solugio do conflito. E mais
relevante para o juiz um acordo amigavel, mediante a conciliagdo
das partes, do que uma sentenga brilhante e que venha a ser confir-
mada pelos tribunais superiores”.

Na conciliagdo extrajudicial, a vontade deve partir dos individuos para
sua composi¢do. De todo modo, o terceiro imparcial detém maior protago-
nismo, pois além de restabelecer a comunicacéo entre as partes, o conciliador
também podera propor solucdes e acordos possiveis.

Assim, é perceptivel que na conciliagio, o objetivo primordial é a obten-
¢do0 do acordo, o que torna as sessdes mais rapidas.

3.2.2 Mediagdo

O Conselho Nacional de Justica, em seu Curso de Mediagdo Judicial - 12
Versao® (CNJ, 2011: p. 30), elenca a mediacdo como método autocompositivo
indireto, segundo o qual as pessoas em disputa sao auxiliadas por um terceiro,
neutro ao conflito, ou um painel de pessoas sem interesses na causa, para auxi-
lid-las a chegar a uma composigao.

E sabido que um conflito possui uma abrangéncia maior do que sim-
plesmente as questdes juridicamente tuteladas sobre a qual os mediandos
estdo discutindo em juizo. Nesse quadro, ha a lide processual, comum no
mundo do direito processual, que abarca somente os interesses aparentes
da pessoa, sobre os quais o Juiz proferira sentenga; e a lide socioldgica, que
envolve aspectos psicologicos, subjacentes, que tornam os conflitos mais
complexos.

Observando que a conciliagdo também ¢é autocompositiva, pois a técnica
se caracteriza por possibilitar as partes envolvidas que busquem uma solugio
para o problema em questio, e, consequentemente, a restauracao da convivén-
cia pacifica entre elas. Assim, a mediagdo atuara preferencialmente nos casos
em que houver vinculo anterior entre as partes.

217



Escritos do Direito

A mediagdo é realizada mediante estratégias especificas e um mediador,
que auxiliard a comunicagao e interagao entre as partes, sem haver submissao
aos procedimentos formais juridicos. Ademais, esse método busca valorizar os
lagos fundamentais de relacionamento das partes. Aqui, ha um procedimento
informal, contemplando principalmente o dialogo.

Nesta baila, o terceiro imparcial deve ficar numa postura pouco interven-
tiva, de modo que as partes, por si s6, cheguem a profundidade do conflito e
encontrem solu¢des para sua resolucéo. A fun¢io principal do mediador é a de
restabelecer a comunica¢io entre as partes e levd-las a compreensao do confli-
to em todas as suas dimensoes e consequéncias.

Por fim, a Resolu¢do coloca ambos os métodos no mesmo patamar, justa-
mente para possibilitar o uso de cada qual de forma mais adequada ao conflito que
for apresentado, ante o fato de que a proposta é a pacificacido do conflito entre os
envolvidos.

CONCLUSAO

O crescimento progressivo do direito ao acesso a justica efetuou-se de for-
ma sucessiva ao longo do tempo juntamente com as modifica¢des sociais. E
verossimil notar tal afirmagéo através do conteudo do mesmo, bem como a
forma que ele foi adquirindo quando tratado pelos legisladores liberais, so-
ciais e ditatoriais, assumindo nuances diferentes de acordo com o contexto
politico vigente de cada época.

A datar de 1965 houve um interesse maior acerca do assunto, sobretudo
no mundo Ocidental, com o objetivo de resguardar a assisténcia juridica, da
mesma forma como proteger os direitos difusos e proporcionar um melhor
acesso a Justica aos necessitados, trazendo caminhos alternativos e informais
para a resolugdo dos litigios, inclusive mediante o abandono do monopélio
estatal da prestacdo jurisdicional.

No ordenamento juridico brasileiro, a difusdo do acesso a justiga como
direito fundamental ocorreu lentamente a principio, manifestando-se pela pri-
meira vez na Constituicao de 1946, mesmo nao se efetivando de forma real
para a populagao brasileira.

Contudo, com o advento da Constituicao de 1988, existiu uma maior bus-
ca por protecdo juridica, julgando pela populagdo que estava motivada pela
obtencio de direitos inéditos e eficicia das leis acerca dos direitos fundamen-
tais, bem como pela origem de novos métodos para o acesso ao Judiciario.

Hoje, é possivel notar que modelos muito significativos foram implanta-
dos para tornar mais eficaz e proporcionar um acesso a justica mais eficientes
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aos civis, tomando por exemplo a criagdo dos Métodos Consensuais para a
Resoluc¢ao de Controvérsias que proporcionam autonomia as partes para bus-
carem a solugao dos seus conflitos da forma como melhor lhes parece.

Diante disso, nesses 30 anos de Constituicao, faz-se mister afirmar que os
impedimentos entre o acesso ao judicidrio e os cidadaos estao se desfazendo
de maneira definitiva. O cidadao ndo deve mais ser observado somente em
um plano individual, mas sim como pertencente a coletividade que dispoe de
direitos fundamentais que devem ser efetivados e protegidos.
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A tutela do meio ambiente: 30 anos da Constituicao
de 1988

The protection of the environment: 30 years of the Constitution
of 1988

Maria de Jesus Rodrigues Aratjo Heilmann

RESUMO

Este artigo trata da tutela do meio ambiente na Constitui¢do Federal/88 a partir
da nogéo de meio ambiente introduzida no texto constitucional e a abrangéncia de
suas normas previstas no Capitulo VI, do Titulo VIII, da Ordem Social, abordando
os principios constitucionais previstos no art. 225 caput, e de outras normas cons-
titucionais. Faz uma rela¢do com a interpretagdo do Supremo Tribunal Federal, e
aborda sobre a reparticio das competéncias da matéria do meio ambiente e dos
recursos naturais, trazendo uma visdo geral sobre alguns pontos marcantes dos
30 anos da Constituigdo, inclusive da legislacdo ambiental que foi aprovada desde
aquele periodo.
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ABSTRACT

This article deals with the protection of the environment in the Federal Constitu-
tion/88 from the notion of the environment introduced in the constitutional text
addressing the scope of its constitutional norms and principles in Chapter VI,
Title VIII, of the Social Order. It also analyzes other constitutional rules related to
the Economic Order and the Repartition of Powers. It relates to the interpretation
of the Federal Supreme Court, about some principles. It deals with the distribu-
tion of environmental and natural resource competences, giving an overview of
some of the highlights of the 30 years of the Constitution, including topics, such,
as cooperation federalism and environmental legislation, that was approved after
the promulgation.
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Escritos do Direito

INTRODUCAO

Em 05.10.1988, por ocasido da sessdo solene de promulga¢do da nova
Carta Cidada, o entdo presidente da Assembleia Nacional Constituinte, Depu-
tado Federal Ulysses Guimaraes, proferiu em seu Discurso, a célebre afirmacgao
no tocante ao Capitulo VI, do Titulo VIII, Do meio ambiente: “E consagrador
o testemunho da ONU de que nenhuma outra Carta no mundo tenha dedicado
mais espago ao meio ambiente do que a que vamos promulgar”™.

Com essa breve referéncia pode-se recordar nestes 30 anos de celebracao
da Constituigdo Federal (adiante CF/88) que, a partir dai, notabilizou-se um
novo panorama juridico, mas também socioeconémico e politico para o meio
ambiente no cenario nacional, tendo como base constitucional o art. 225, seus
incisos e paragrafos. Nao obstante, a matéria meio ambiente encontra-se pre-
sente em varios outros dispositivos constitucionais, onde foi tratado sistemati-
camente, o que sera objeto de consideragdo neste estudo.

Desta forma, as reflexdes que se seguem nao visam uma analise minuciosa da
tutela do meio ambiente, conforme estatuido no Direito Ambiental, mas apenas,
um escorco de alguns pontos relevantes a se destacar nas trés tltimas décadas.

1 ANOCAO DE MEIO AMBIENTE E A CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988

Do ponto de vista da doutrina juridica brasileira ha varias concepgoes
sobre o conceito de meio ambiente?, analisadas em perspectivas amplas, de
matiz socioldgico, filoséfico?, das ciéncias naturais ou bioldgicas que nao serao
descritas aqui. Contudo, o conceito mais atual de meio ambiente aplicado ao
Direito, ndo obstante, derivar de uma relacdo de conceitos, foi sintetizado, a
partir de principios catalogados no artigo 225 da CF/88, conforme abordado
por diversos autores. Alids, essa expressao foi utilizada pela primeira vez na
CF/88*, pois nenhuma das anteriores fez referéncia’.

Um conceito juridico proposto pelo constitucionalista José Afonso da Silva
enuncia que: “o meio ambiente é a interagio do conjunto de elementos naturais, ar-
tificiais e culturais que propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida em todas as
suas formas™. Esta concepg¢ao, segundo adverte o autor, abrange os recursos natu-
rais e culturais, numa visao integradora e ao mesmo tempo, unitaria do ambiente.

Contudo, em relagao a tutela juridica do meio ambiente, 0 mesmo autor
esclarece que, o ‘objeto da tutela’ a partir da CF/88, ¢ aquilo que o Direito visa a
proteger de forma ‘qualificada; por isso “ndo é tanto o meio ambiente conside-
rado nos seus elementos constitutivos™, mas sim a protecao da “qualidade do
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meio ambiente” em fun¢ao da “qualidade de vida”, necessaria aos individuos e
a coletividade como um todo.

Nao obstante, no artigo 225 da CF/88 aparece uma visdo mais ‘global, ha
dois objetos de tutela®: um imediato, que corresponde a qualidade do meio am-
biente, propriamente dito, e outro mediato, que esta voltado para a qualidade
de vida, esta corresponde as condigdes de satide, bem-estar, seguranga coletiva,
ressaltou o constitucionalista. Veja-se a redagdo do sobredito artigo:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equili-
brado, bem de uso comum do povo e essencial d sadia qualidade de
vida, impondo- se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defen-
dé-lo e preservd-lo para as presentes e futuras geragoes.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder
Publico:

I - preservar e restaurar os processos ecoldgicos essenciais e prover o
manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas;

II - preservar a diversidade e a integridade do patrimdnio genético do
Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulagio de
material genético;

111 - definir, em todas as unidades da Federagdo, espagos territoriais e
seus componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteracao
e a supressdo permitidas somente através de lei, vedada qualquer
utilizacdo que comprometa a integridade dos atributos que justifi-
quem sua prote¢ao;

IV - exigir, na forma da lei, para instalagdo de obra ou atividade po-
tencialmente causadora de significativa degradagio do meio ambien-
te, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade;

V - controlar a produgdo, a comercializagdo e o emprego de técnicas,
métodos e substdncias que comportem risco para a vida, a qualidade

de vida e o meio ambiente;

VI - promover a educagio ambiental em todos os niveis de ensino e a
conscientizagdo publica para a preservagdo do meio ambiente;
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VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
coloquem em risco sua fungio ecoldgica, provoquem a extingdo de es-
pécies ou submetam os animais a crueldade. [Destacou-se em italico]

Trata-se, portanto, da tutela do ‘bem ambiental’ em sua totalidade, mas
levando-se em conta as diversas ‘dimensdes setoriais’ da qualidade ambiental,
segundo os elementos constitutivos que formam o meio ambiente, tais como:
qualidade do solo, do patrimonio florestal, da fauna, do ar atmosférico, da
agua, do sossego auditivo e da paisagem visual®.

1.1 Abrangéncia do Artigo 225 da CF

Uma das inovagoes significativas do texto constitucional consta na afir-
magdo de um direito ao meio ambiente, tema no qual o autor Paulo Leme
Machado remetendo ao texto constitucional esclarece que o direito ao meio
ambiente equilibrado é assegurado a cada individuo, sem discriminagdo (de na-
cionalidade, raga, sexo, idade, estado de satde, profissdo, condigdo economica
ou lugar de residéncia). Ademais, pontua que o indicativo “todos”, encabec¢an-
do a redagdo do artigo, revela o carater difuso ou transindividual, pois além de
proteger ao direito de cada pessoa individualmente, transmuta do subjetivo a
universalidade, portanto indeterminado.

Ja para o especialista Paulo Bessa Antunes o Art. 225 da CF/88 “impoe
a conclusdo de que o direito ao ambiente pristino é um dos direitos humanos
fundamentais”'°. Partindo dessa compreensao, este autor explica que o cons-
tituinte originario fez uma escolha pelo antropocentrismo, pois no art. 1°, III,
dos Principios Fundamentais, erigiu a “dignidade da pessoa humana’, no qual
o ser humano “é o centro das preocupagoes constitucionais e que a protegio do
meio ambiente se faz como uma das formas de promogdo da dignidade huma-
na”"'. Especialmente, quando no artigo 225 estabeleceu “o dever de defesa e
preservagdo do meio ambiente para as geragdes presentes e futuras”

Nesse aspecto, ressaltando a compreensdo de ‘meio ambiente’?, o profes-
sor Bessa Antunes, resume que o “Meio ambiente é natureza mais atividade
antrépica, mais modificagdo produzida pelo Ser Humano sobre o meio fisico de
onde retira o seu sustento”"?

Em ultima andlise, conclui este autor que foi a partir do marco consti-
tucional que os ‘bens naturais’ receberam um elevado nivel de tutela positi-
vada'.

Estabelecendo-se uma relagdo entre os ‘principios do direito ambiental’
com os ‘principios constitucionais, destacou que, aqueles quando analisados
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sob o ponto de vista constitucional sdo principios setoriais, pois pertencentes
a um unico ramo do direito, e que devem se submeter aos principios cons-
titucionais que sdo mais amplos. Os principios do direito ambiental seriam
subprincipios sob a o6tica constitucional.

O dispositivo 225, os incisos e paragrafos que abrangem o Capitulo VI do
Meio Ambiente, foram dimensionados em trés categorias de normas, por José
Afonso da Silva, a saber:

a) norma-principio ou norma-matriz: esta compreende o caput do art.
225, onde se assenta o direito de todos ao meio ambiente ecologicamente equi-
librado a sadia qualidade de vida, configurando o mote de direito humano
fundamental.

b) normas-instrumentos de eficdcia do principio: destaca-se o § 1° do art.
225, composto de normas que estabelecem os instrumentos de garantia da
efetividade do direito ao meio ambiente a ser protegido, inclusive nos diver-
sos incisos elencados, centralizam outros principios e institui os instrumentos
conferidos ao Poder Publico para assegurar a preservagao.

c) normas que emanam determinagdes particulares: referem-se ao con-
junto de disposigdes previstas nos §$ 2° a 6°> do mencionado dispositivo, nos
quais o constituinte elegeu como de prioridade e urgéncia de base de regula-
mentagdo constitucional em face da aplicagao do principio, algumas destas
normas relacionadas aos setores especificos. Algumas das normas também se
apresentam como principios especiais do direito ambiental, a serem regula-
mentadas em leis especificas do ordenamento.

Por ultimo, registra-se que § 7° do art. 225 somente foi inserido a partir da
EC n° 96, de 06.06.2017'¢ para determinar que praticas desportivas que utili-
zem animais nao sdo consideradas cruéis, desde que sejam manifestagoes cul-
turais, registradas como bem de natureza imaterial integrante do patrimoénio
cultural brasileiro, a depender de regulamentagao legal.

2 A CARTA DE PRINCIPIOS DA PROTECAO AMBIENTAL INSPIRA-
DA NA DECLARACAO DE ESTOCOLMO

Em relagdo aos avancos introduzidos pela CF/88 a nova carta de princi-
pios veio pautada em um rol de principios focados no tema da preservacao
do meio ambiente, que foram previstos inicialmente na Declaragdo de Esto-
colmo de 1972, dentre os quais pode-se citar, aqueles relativos a ordem social:
I) o principio do direito fundamental a sadia qualidade de vida (principio 1),
que aparece no texto constitucional no art. 225 caput na expressao todos tém
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
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povo e essencial a sadia qualidade de vida; I1) o principio da solidariedade inter-
geracional (principios 1 e 2) que visa a protegdo dos recursos para as geragoes
presentes e futuras, também no caput do art. 225; III) o principio da responsa-
bilidade ambiental (principio 4) materializado no § 3°, art. 225"; IV) principio
da promogao da educagdo ambiental (principio 19) contemplado no inciso VI
do art. 225",

Acrescenta-se que foi, também, albergado no texto constitucional sob o
prisma da ordem economica, dois principios: I) o principio da fungdo socioam-
biental da propriedade (principio 15) contemplado no art. 186, II** dispondo
sobre a “utiliza¢ao adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagiao
do meio ambiente”; e II) o principio da defesa ou protegio do meio ambiente
(principio 13) previsto no art. 170, inciso VI*.

Ressalva-se que, este inciso foi alterado através da Emenda Constitu-
cional (adiante EC) n. 42, de 19.12.2003, posterior, a Declara¢do do Rio
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (Rio-92)* passando a enunciar:
“VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos
de elaboragdo e prestagdo;”. Portanto, presente aqui ndo somente o prin-
cipio da defesa da Declara¢ao de Estocolmo, mas também o principio do
desenvolvimento sustentdvel e meio ambiente (principio 1), consagrado na
Declaragdo do Rio-92.

Por ultimo, importante observar que quanto ao principio da cooperagio
internacional para a protecdo do meio ambiente da Declaragdo de Estocolmo
(principio 20), a CF/88 estabeleceu dentre os principios que regem as relagoes
internacionais, no IX, do art. 4°, a “cooperagdo entre os povos para o progresso
da humanidade”. Além disso, consta do § 2° do art. 5, que: Os direitos e garan-
tias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Repiiblica
Federativa do Brasil seja parte.

Portanto, para garantir o direito ao meio ambiente ecologicamente equi-
librado e a sadia qualidade de vida, como um direito humano fundamental, o
constituinte nao excluiu da cooperagdo internacional, a variavel da protecio
do meio ambiente.

Ressalta-se, por ultimo, que o sistema constitucional brasileiro, adotou o
denominado ‘federalismo de cooperagdo’ no ambito interno, entre os entes da
Federagdo, onde no art. 23, paragrafo tinico, prevé a expedigdo de Lei comple-
mentar tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em am-
bito nacional, para fixar normas para a cooperagio entre a Unido e os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios®.
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2.1 A interpreta¢io do direito do meio ambiente pelo Supremo Tribunal
Federal

Uma breve referéncia sobre a tutela constitucional do meio ambiente na
interpretacao do Supremo Tribunal Federal, surgiu nos anos 90, deixando as-
sentado o status conferido ao direito a integridade do meio ambiente, como
um direito de terceira geragdo, encartado no texto constitucional no seu Titulo
VIII - Da ordem social. Veja-se na ementa do MS 22.164, em que foi relator o
em. Min. Celso de Melo:

O direito a integridade do meio ambiente - tipico direito de ter-
ceira geracio - constitui prerrogativa juridica de titularidade
coletiva, refletindo, dentro do processo de afirmagdo dos direitos
humanos, a expressao significativa de um poder atribuido, ndo ao
individuo identificado em sua singularidade, mas, num sentido
verdadeiramente mais abrangente, & prépria coletividade social.
Enquanto os direitos de primeira gera¢io (direitos civis e politicos)
- que compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais -
realcam o principio da liberdade e os direitos de segunda geragao
(direitos econdmicos, sociais e culturais) — que se identificam com
as liberdades positivas, reais ou concretas — acentuam o principio da
igualdade, os direitos de terceira gera¢ao, que materializam pode-
res de titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as
formacgoes sociais, consagram o principio da solidariedade e cons-
tituem um momento importante no processo de desenvolvimen-
to, expansio e reconhecimento dos direitos humanos, caracteri-
zados, enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota
de uma essencial inexauribilidade. [MS 22.164, rel. min. Celso
de Mello, j. 30-10-1995, P, DJ de 17-11-1995.] _ Destacou-se
em negrito.

Posteriormente, a Suprema Corte firmou outro precedente (ADI 3540-
MC), em 2006, de relatoria do em. Min. Celso de Mello, ratificando quanto ao
direito a preserva¢ao da integridade do meio ambiente, a sua identidade de direi-
to de terceira geragdo. Foi assentado que diante do interesse econémico, no que
diz respeito a prote¢ao dos espagos territoriais especialmente protegidos (CF art.
225, § 1°,IIT) a questdo da precedéncia do direito a preservaciao do meio ambien-
te impoe: “uma limitagio constitucional explicita a atividade economica (CF, art.
170, VI), diante de uma possivel colisdo de direitos constitucionais.
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Por fim, reiterou a Excelsa Corte que a preservagdo da integridade
do meio ambiente corresponde a expressdo constitucional de um direi-
to fundamental que assiste a generalidade das pessoas. Veja-se o acordido
ementado:

Meio ambiente — Direito a preserva¢io de sua integridade (CEF, art.
225) - Prerrogativa qualificada por seu cardter de metaindividuali-
dade - Direito de terceira geracdo (ou de novissima dimensao) que
consagra o postulado da solidariedade — Necessidade de impedir
que a transgressdo a esse direito faca irromper, no seio da coleti-
vidade, conflitos intergeneracionais — Espagos territoriais especial-
mente protegidos (CF, art. 225, § 1°, III) - Alteragdo e supressao
do regime juridico a eles pertinente — Medidas sujeitas ao principio
constitucional da reserva de lei - Supressdo de vegetagdo em area de
preservacdo permanente — Possibilidade de a administra¢io publica,
cumpridas as exigéncias legais, autorizar, licenciar ou permitir obras
e/ou atividades nos espagos territoriais protegidos, desde que res-
peitada, quanto a estes, a integridade dos atributos justificadores do
regime de prote¢do especial - Relagdes entre economia (CF, art. 3°,
II, c/c o art. 170, VI) e ecologia (CF, art. 225) - Colisdo de direi-
tos fundamentais - Critérios de superacio desse estado de tensdao
entre valores constitucionais relevantes - Os direitos basicos da
pessoa humana e as sucessivas geracoes (fases ou dimensdes) de
direitos (RTJ 164/158, 160-161) - A questio da precedéncia do
direito a preservacdo do meio ambiente: uma limita¢io constitu-
cional explicita a atividade econémica (CF, art. 170, VI) - Deci-
sao ndo referendada - consequente indeferimento do pedido de
medida cautelar. A preservagdo da integridade do meio ambiente:
expressdo constitucional de um direito fundamental que assiste a ge-
neralidade das pessoas. [ADI 3.540 MC, Rel. Min. Celso de Mello, j.
1°-9-2005, P, DJ de 3- 2-2006.].

3 A REPARTICAO DAS COMPETENCIAS EM MATERIA DO MEIO
AMBIENTE E DOS RECURSOS NATURALIS.

Feita essa primeira analise do art. 225 da CF/88, se passara ao exame do
contexto legislativo nacional, a partir da CF de 1988, onde o legislador consti-
tuinte estabeleceu formas diferenciadas da competéncia da matéria em rela¢ao
a Unido e demais entes da federagao.
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A primeira forma de reparticao de competéncia que se destaca diz res-
peito ao poder conferido a Unido, que é a competéncia material exclusiva,
prevista no artigo 21%, incisos IX, XII, XVIII, XIX, XX, XXII e XXV da CF de
1988, estabelecendo a supremacia da Unido para elaborar e executar os pla-
nos nacionais e regionais de ordenagéo do territorio, explorar os servigos de
energia e aproveitamento de cursos de 4gua, em articulagdo com os estados,
onde se situam tais potenciais hidro energéticos, ademais do setor aquavia-
rio entre portos nacionais e transfronteiricos, planejar e promover a defesa
econdmica e social contra as calamidades publicas, dentre as quais as decor-
rentes de fatores climdticos secas e inundagdes; instituir o sistema nacional
de gerenciamento de recursos hidricos, a definigdo dos critérios de outorga
de direitos de seu uso, tudo em matéria de Politica Nacional de Recursos
Hidricos, instituir as diretrizes do desenvolvimento urbano, incluidas as de
habitagdo e saneamento basico; executar os servigos de policias maritimas,
aérea e de fronteira inclusive ambiental, e por ultimo estabelecer as areas e
condic¢bes do exercicio da atividade de garimpagem associativa.

A segunda forma de competéncia é a privativa, na qual a Constitui¢ao
Federal confere a Unido poderes para legislar em matéria de aguas/energia,
jazidas/minas (outros recursos minerais) e atividades nucleares de qualquer
natureza, consoante prevé, respectivamente nos incisos I'V, XII, e XXVI da CF
no art. 22 da CF/88*.

Contudo, no tocante a competéncia privativa, foi autorizado aos Estados
legislar, desde que haja permissivo de Lei Complementar sobre determinadas
questdes. (Pardgrafo nico, do Art. 22)%.

Registra-se que, conforme entendimento sedimentado pelo STF na ADI
2432/RN, rel. em. Min. Eros Grau, julgada em 26/08/2005, nao cabe aos Esta-
dos legislar, enquanto nao fosse editada a Lei Complementar.?

Em outro giro, o legislador constituinte estabeleceu a competéncia con-
corrente no art. 24, VI e VIII da CF¥, entre os entes da federacdo, Estados e
Distrito Federal, para legislarem concorrentemente com a Unido, em matéria de
recursos naturais e do meio ambiente e da responsabilidade por dano ao meio
ambiente, naquilo que for para complementar lei geral, ex vi:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:

[omissis]

VI - florestas, caga, pesca, fauna, conservagdo da natureza, defesa do
solo e dos recursos naturais, protecdo do meio ambiente e controle
da poluigio;
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VII- omissis;

VIII - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor,
a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e pai-
sagistico;

Portanto, a Unido detém a competéncia para expedigdo de normas gerais,
em face de questdes de interesse nacional®.

Resta ainda uma ultima forma de reparti¢cdo de competéncia constitucio-
nal, que ao contrario da ja mencionada competéncia exclusiva, tratada no ini-
cio deste estudo, refere-se a competéncia comum.

Estas normas compreendem a competéncia administrativa que abrange a
‘fiscalizacdo’ do meio ambiente (natural e cultural) e o ‘licenciamento ambien-
tal’”’; em outras palavras, versam sobre o poder de policia ambiental. Ambas,
configuram a denominada competéncia comum do sistema de federalismo de
cooperagdo entre Unido, Estados, Municipios e o Distrito Federal, enumeradas
no art. 23, incisos III, VI, VII e XI da CF*, no que tange a protecao do meio
ambiente e dos recursos naturais em seus respectivos territdrios.

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distri-
to Federal e dos Municipios:[...] III - proteger os documentos, as
obras e outros bens de valor histérico, artistico e cultural, os monu-
mentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueolégicos; [...]
VI - proteger o meio ambiente e combater a polui¢do em qualquer
de suas formas; VII - preservar as florestas, a fauna e a flora; [...]
XI - registrar, acompanhar e fiscalizar as concessoes de direitos de
pesquisa e exploragdo de recursos hidricos e minerais em seus ter-
ritérios;

Por ultimo, cabe referir que quanto aos Municipios, a CF/88 manteve
uma parcela de competéncia sobre protecdo do meio ambiente a esses entes
que, poderio legislar, excepcionalmente, quando a matéria for no “interesse
local” que afeta @ municipalidade (Art. 30, IT da CF*'). Logo, nesse contexto a
legislacdo ¢ somente suplementar, e pode abranger interesse local quanto aos
recursos naturais, conquanto que a norma municipal seja editada nos estreitos
limites do regramento constitucional, respeitando-se a disciplina dos demais
entes federativos, consoante entendimento ja firmado pelo Supremo Tribunal
Federal, na Tese de Repercussdo Geral n° 145

Observa-se que todos os elementos que fazem parte da concep¢ao de meio
ambiente (natural e artificial*®) foram abrangidos pelo texto constitucional, e,
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portanto, sio objeto de interesse da matéria ambiental, os quais foram tratados
especificamente por assunto, como por exemplo, quando se refere aos recursos
hidricos e minerais, florestas, flora e fauna, etc., ou ora referindo-se as obras
e bens de valor histdrico, artistico e cultural. Entretanto, nestes dois aspectos,
o exercicio do “poder de policia administrativa” torna-se, ndo raro, de dificil
separacgdo entre as distintas esferas: federal, estadual, municipal e distrital*,
conforme tem sido debatido aos longos dos 30 anos da vigéncia da CF/88 e
da edigao de leis, sucessivamente, que regulamentaram os setores ambientais,
razao pela qual a descentralizagdo tem como principio norteador a cooperagdo,
objeto de regulamentagdo na Lei Complementar 140/11.

Tal dificuldade apontada, deve-se ao fato de que existe um conjunto de leis
federais regulamentando as diversas areas de atuagdo, no interesse das politi-
cas publicas de protecao ao meio ambiente e as garantias dos direitos sociais,
citando-se as leis sobre florestas, unidades de conservacio, biodiversidade, de
recursos hidricos, de residuos sdlidos, de saneamento basico, dentre outras
que serdo referidas no item seguinte.

4 DA LEGISLACAO AMBIENTAL POS CF/88

Nos sistemas constitucionais contemporaneos, como ocorre no Brasil a
partir da CF/88, a protecdo do meio ambiente adquiriu ao longo da evolugao
do seu ordenamento juridico, gradativamente, a implementa¢ao das normas
e principios constitucionais dotados de identidade propria, tornou-se “mais
abrangente e compreensiva’, como afirmou o autor Milaré, uma nova vertente
do meio ambiente que “deixa de ser considerado um bem juridico per accidens
(casual, por uma razao extrinseca) e é elevado a categoria de bem juridico per
se”®. Em outras palavras, significa, que esta “dotado de um valor intrinseco
e com autonomia em relagdo a outros bens protegidos pela ordem juridica,
como ¢ o caso da saide humana e de outros bens inerentes a pessoa”*, confor-
me pontuado pelo autor.

Passados trinta anos da promulgagao da Carta Politica, um conjunto ex-
pressivo de leis tratando da matéria ambiental, foi tecendo um vasto acervo
de normas implementando os principios, os instrumentos de atuagdo para ga-
rantia da efetividade da tutela do meio ambiente, através das determinagdes
especificadas pela Constitui¢ao, acerca do direito a0 meio ambiente sadio e
ecologicamente equilibrado, e engajados no sistema do federalismo cooperati-
vo, instituido a partir do coroldrio constitucional.

Consubstanciados nos deveres especificos do poder publico, a tutela do
meio ambiente encontra-se distribuida em mecanismos constitucionais, se-
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gundo deveres proprios, ali estabelecidos, dentre os quais: a preserva¢ao e res-
tauragao dos processos ecoldgicos essenciais e promogdo do manejo ecolégico
das espécies e ecossistemas (inciso I, art. 225), preservacao da biodiversida-
de e controle das entidades de pesquisa e manipulacao de material genético
(inciso II), defini¢ao de espagos territoriais especialmente protegidos (inciso
III), imposigao de estudo prévio de impacto ambiental para instalacio de obra
ou atividade potencialmente causadora de significativa degradagdo do meio
ambiente (inciso IV), Controle da produgédo, comercializacio e utilizagdo de
técnicas, métodos e substincias nocivas a vida, a qualidade de vida e ao meio
ambiente (inciso V), promog¢ao da educagao ambiental e o direito a participa-
¢do (inciso VI) e protecdo a fauna e a flora (inciso VII).

Além desses instrumentos supra referidos, outro conjunto de bens de uso
comum do povo ou de interesse publico ambiental sio colocados sob tutela
visando sua preservagio, desde o nascedouro da CF/88, em relacao a objetos e
setores ambientais, tais como, o da mineragao, a responsabilidade cumulativa
pelas condutas e atividades lesivas ao ambiente, que inovou com a introdugao
da responsabilidade penal da pessoa juridica, a protecdo especial a macrorre-
gides, a indisponibilidade de terras devolutas e de areas indispensaveis a pre-
servacdo ambiental, o controle das usinas nucleares, dentre outros. Passamos
a referenciar brevemente.

Por fim, cabe referir que o Art. 5°, inciso LXXIII, estabeleceu garantia
constitucional da tutela do meio ambiente, através da agdo popular que visa a
anular ato lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado parti-
cipe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio histdrico
e cultural.

Em ultima andlise, destaca-se ainda, o Art. 129, III que diz respeito as
garantias processuais para a tutela do meio ambiente conferida ao Ministério
Publico, dentre suas fungdes institucionais, a defesa do bem ambiental e de
interesse publico, para promover o inquérito civil e atuando nas esferas jurisdi-
cionais (federal e estadual) na agéo civil publica para a protecido do patrimonio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.

Passamos ao breve exame do denominado sistema de federalismo coope-
rativo.

4.1. Lei Complementar 140/2011 e o federalismo cooperativo.
O federalismo cooperativo trata-se de um “quadro de competéncias en-

tre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios” com foco na prote¢do do
meio ambiente no territdrio nacional, considerando que boa parte da matéria
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relativa a protecdo do meio ambiente pode ser disciplinada a um sé tempo
pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipios, segundo
explica Edis Milaré*.

Desse modo, em termos legislativos foi aprovada a Lei Complementar 140,
de 08 de dezembro de 2011, dispondo sobre a regulamentagao dos incisos III,
VI, VIl e § 1° do Art. 23 da Constitui¢ao Federal, detalhando a cooperagao entre
a Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios nas agdes administrativas
decorrentes do exercicio da competéncia comum relativa a protecao das paisa-
gens naturais notaveis, a protegao do meio ambiente, ao combate a polui¢ao em
qualquer de suas formas e a preservagao das florestas, da fauna e da flora.

Esse diploma legal fixou no art. 3° os objetivos da competéncia comum
entre os entes da Federagdo, no exercicio do poder de policia administrativa,
visando adequar suas agdes no interesse comum. Partindo deste um rol de ob-
jetivos da atuagdo fiscalizadora, visando a execugdo da gestao ambiental des-
centralizada, em vérias politicas setoriais no incremento de garantir o equili-
brio do desenvolvimento socioeconémico com a prote¢cio do meio ambiente,
observando a dignidade da pessoa humana, a erradicagao da pobreza e a redu-
¢do das desigualdades sociais e regionais.

Dentre os objetivos se enumeram, quatro: i) proteger, defender e conser-
var o meio ambiente ecologicamente equilibrado, promovendo gestdo descen-
tralizada, democratica e eficiente; ii) garantir o equilibrio do desenvolvimento
socioecondmico com a protecdao do meio ambiente, observando a dignidade
da pessoa humana, a erradicagiao da pobreza e a redugdo das desigualdades
sociais e regionais; iii) harmonizar as politicas e agdes administrativas para
evitar a sobreposicao de atuagdo entre os entes federativos, de forma a evitar
conflitos de atribui¢des e garantir uma atuagdo administrativa eficiente; e, iv)
garantir a uniformidade da politica ambiental para todo o Pais, respeitadas as
peculiaridades regionais e locais.

Em ultima andlise, destacamos o elenco das leis ambientais, genericamen-
te editadas no 4mbito federal, a partir do ano de 1989 até 2018: Lei 7.735, de
22.02.1989 cria o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Na-
turais Renovaveis, (IBAMA); Lei 7.802, de 11.07.1989 dispondo sobre Agro-
toxicos (alterada pela Lei 9.974, de 06.06.2000 e regulamentada pelo Decreto
4.074, de 04.01.2002). Registra-se que atualmente encontra-se em discussao
novo projeto de lei para alteracao da Lei de agrotoxicos.

Nos anos 90, foram expedidos outros importantes instrumentos normati-
vos: a Lei 8.723, de 28.10.1993 (alterada pelas Leis 10.203, de 22.02.2001, 10.696,
de 02.07.2003 e 12.490/2011), referente redugao de emissdo de poluentes por
veiculos automotores; a Lei 8.746, de 09.12.1993, criando o Ministério do Meio
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Ambiente; a Lei 9.433, de 08.01.1997, que instituiu a Politica Nacional de Re-
cursos Hidricos e dispondo sobre a gestao integrada; a Lei 9.478, de 06.08.1997
(alterada pelas Leis 11.097/2005, 12.351/2010 e 12.490/2011) dispondo sobre a
Politica Energética Nacional; Lei 9.605, de 12.02.1998 que estabelece sangoes
penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio am-
biente, inclusive da responsabilidade penal da pessoa juridica (Lei dos Crimes
Ambientais); Lei 9.795, de 27.04.1999, da Politica Nacional de Educagio Am-
biental; Lei 9.966, de 28.04.2000, dispondo sobre prevencéo, controle e fiscaliza-
¢d0 da poluig¢do causada por langamento de dleo e outras substancias nocivas ou
perigosas em aguas sob jurisdi¢ao nacional; Lei 9.984, de 17.07.2000 (alterada
pela Lei 10.871, de 20.05.2004) que criou a Agéncia Nacional de Aguas (ANA);
Lei 9.985, de 18.07.2000, que instituiu o Sistema Nacional de Unidades de Con-
servacao da Natureza— SNUC e cria o instrumento da compensagao ambiental
(foi regulamentada pelo Decreto 4.340, de 22.08.2002).

Janaultima década foram expedidas as seguintes leis: Lei 11.105, de 24.03.2005
regulamentando sobre Biosseguranga; Lei 11.284, de 02.03.2006, da gestao de flo-
restas publicas para a producio sustentavel; Lei 11.428, de 22.12.2006, que dispoe
sobre a utilizacdo e protecdo da vegetacdo nativa do Bioma Mata Atlantica; Lei
11.445, de 05.01.2007, fixa as diretrizes nacionais para o saneamento basico; Lei
11.794, de 08.10.2008, dispde sobre os procedimentos para o uso cientifico de ani-
mais; Lei 12.187, de 29.12.2009, que trata da Politica Nacional sobre Mudanca do
Clima-PNMC, (regulamentada pelo Decreto 7.390, de 09.12.2010); a Lei 12.305,
de 02.08.2010, que dispde sobre a Politica Nacional de Residuos Sélidos, regula-
mentada pelo Decreto 7.404, de 23.12.2010; Lei 12.651, de 25.05.2012, dispde so-
bre a protecao da vegetagao nativa (Cdodigo Florestal) e Lei 12.725, dispondo sobre
o controle da fauna nas imediacdes de aer6dromos.

Mais recentemente foram editadas as seguintes leis: _ 12.787/13 e
12.805/13, tratando respectivamente das Politicas Nacional de Irrigacdo e de
Integracao lavoura-pecudria-floresta; Lei 13.123/15, dispondo sobre o patri-
monio genético; Lei 13.186 de 11 de novembro de 2015, dispondo sobre Poli-
tica de Educagdo para o consumo sustentavel; a Lei 13.575, de 26 de dezembro
de 2017, criando a Agéncia Nacional de Mineragdo (ANM) e a Lei 13.576, de
26 de dezembro de 2017, que dispde sobre a Politica Nacional de Biocombus-
tiveis (RenovaBio) e Lei 13.668, de 28 de maio de 2018 dispondo sobre a desti-
nacao e a aplicagao dos recursos de compensagdo ambiental.

Por ultimo, importante frisar que a lei geral que regulamenta a Politica
Nacional do Meio Ambiente, Lei n° 6938/81, mesmo sendo anterior a CF de
1988, foi recepcionada pelo texto constitucional, e ao longo de sua vigéncia ja
sofreu varias alteragoes®.
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CONCLUSAO

A partir das analises referidas neste estudo versando sobre a tutela do
meio ambiente em 30 anos de CF/88, é possivel reafirmar a célebre afirmagio
dita pelo Presidente da Assembleia Nacional constituinte, Dep. Ulysses Gui-
mardes de que “E consagrador o testemunho da ONU de que nenhuma outra
Carta no mundo tenha dedicado mais espago ao meio ambiente do que a que
vamos promulgar”.

Foi a partir do texto constitucional que foi introduzida a expressao meio
ambiente em diversos artigos da Carta Magna, que dedicou um Capitulo espe-
cial ao meio ambiente, no Titulo VIII Da ordem social.

O artigo 225 da CF/88 apareceu com uma visao ‘global’ do meio ambien-
te, contudo, conforme entendimento da doutrina constitucionalista, ha dois
objetos de tutela: um imediato, que corresponde a qualidade do meio ambiente,
propriamente dito, e outro mediato, que esta voltado para a qualidade de vida,
esta corresponde as condi¢des de saude, bem-estar, seguranga coletiva.

Estabelecendo-se uma relacdo entre os ‘principios do direito ambiental’
com os ‘principios constitucionais, conclui-se do ponto de vista constitucional
que os primeiros sdo principios setoriais, pertencentes a um unico ramo do
direito, e que devem se submeter aos principios constitucionais que sao mais
amplos. Os principios do direito ambiental seriam subprincipios sob a dtica
constitucional, conforme refere a doutrina.

Assim, o dispositivo 225, incisos e paragrafos que abrangem o Capitulo VI
do Meio Ambiente, foram dimensionados, segundo José Afonso da Silva em
trés categorias de normas: norma-principio ou norma-matriz que compreende
o caput do artigo 225, onde se assenta o direito de todos ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado a sadia qualidade de vida, configurando o mote
de direito humano fundamental; normas-instrumentos de eficdcia do principio,
em que se destaca o § 1° do artigo 225, composto de normas que estabelecem
os instrumentos de garantia da efetividade do direito ao meio ambiente a ser
protegido, inclusive centralizam outros principios e institui os instrumentos
conferidos ao Poder Publico para assegurar a preservagao. E, as normas que
emanam determinagoes particulares, as quais se referem ao conjunto de dispo-
si¢oes previstas nos §§ 2° a 6°* do mesmo dispositivo constitucional que da
prioridade e urgéncia aos setores especificos prevendo mecanismos de atua-
¢ao, com normas configurando principios especiais do direito ambiental, a se-
rem regulamentadas em leis especificas.

Conclui-se que o legislador constituinte estabeleceu formas diferenciadas
da competéncia da matéria em relagdo a Unido e demais entes da federagdo. A
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primeira forma quanto ao poder conferido a Unido, na competéncia material
exclusiva, prevista no artigo 21, incisos IX, XII, XVIII, XIX, XX, XXII e XXV
da CF de 1988, estabeleceu a supremacia da Unido para diversas matérias.

Dentre as seguintes matérias relacionadas com o meio ambiente
destacam-se: elaborar e executar os planos nacionais e regionais de
ordenacéo do territério, explorar os servicos de energia e aprovei-
tamento de cursos de agua, em articulagdo com os estados, onde se
situam tais potenciais hidro energéticos, ademais do setor aquavia-
rio entre portes nacionais e transfronteirigos, planejar e promover a
defesa econdmica e social contra as calamidade publicas, dentre as
quais as decorrentes de fatores climaticos secas e inundagdes; ins-
tituir o sistema nacional de gerenciamento de recursos hidricos, a
defini¢do dos critérios de outorga de direitos de seu uso, tudo em
matéria de Politica Nacional de Recursos Hidricos, instituir as di-
retrizes do desenvolvimento urbano, incluidas as de habita¢ao e sa-
neamento bdsico; executar os servicos de policias maritimas, aérea
e de fronteira inclusive ambiental, e por ultimo estabelecer as areas
e condigoes do exercicio da atividade de garimpagem associativa.

Conclui-se também que, a Unido detém a competéncia para expedicao
de normas gerais, em face de questoes de interesse nacional, com competéncia
privativa para legislar em matéria dos incisos IV, XII, e XXVI da CF no artigo
22 da CF/88, respectivamente, de aguas/energia, jazidas/minas (outros recur-
sos minerais), e atividades nucleares de qualquer natureza, consoante prevé.

No tocante a essa competéncia privativa foi autorizado aos Estados le-
gislar, desde que haja permissivo de Lei Complementar sobre determinadas
questdes. (Paragrafo Unico, do Artigo 22). Contudo, consoante o entendimen-
to pacificado pelo STF na ADI 2432/RN, rel. em. Min. Eros Grau, julgada em
26/08/2005, enquanto nao fosse editada a Lei Complementar, os Estados nao
poderiam legislar.

A competéncia concorrente decorre do artigo 24, VI e VIII da CF, entre os
entes da federacio, Estados e Distrito Federal em matéria de recursos naturais
e do meio ambiente e da responsabilidade por dano ao meio ambiente. E naquilo
que for para complementar a lei geral, tais entes podem legislar concorrente-
mente com a Unido.

Em outro ditame, o constituinte estabeleceu a competéncia comum, que
compreende a competéncia administrativa, a qual abrange a ‘fiscalizagdo’ do
meio ambiente (natural e cultural) e o ‘licenciamento ambiental, refere-se ao
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poder de policia ambiental, alicercado no sistema de federalismo de cooperagio
entre Unido, Estados, Municipios e o Distrito Federal, enumeradas no artigo
23, incisos III, VI, VII e XIda CE

Por dltimo, a CF manteve uma parcela de ‘competéncia sobre prote¢ao
do meio ambiente’ conferida aos Municipios (Artigo 30, II da CF), que po-
derdo legislar, excepcionalmente, quando a matéria for no “interesse local”
que afeta a municipalidade. Portanto, a legislacao é somente suplementar, e
pode abranger interesse local quanto aos recursos naturais, conquanto que
a norma municipal seja editada nos estreitos limites do regramento consti-
tucional, respeitando-se a disciplina dos demais entes federativos, consoante
entendimento ja firmado pelo Supremo Tribunal Federal na Tese de Reper-
cussdo Geral n° 145.

A partir da CF/88 os elementos que fazem parte da concep¢do de meio
ambiente (natural e artificial) foram abrangidos pelo texto constitucional, e,
portanto, sdo objeto de interesse da matéria ambiental, e foram tratados por
assunto: recursos hidricos e minerais, florestas, flora e fauna, etc., ou ora refe-
rindo-se as obras e bens de valor histérico, artistico e cultural.

Nestes dois aspectos, o exercicio do “poder de policia administrativa” tor-
na-se, as vezes, de dificil separa¢do entre as distintas esferas: federal, estadual,
municipal e distrital, conforme tem sido debatido aos longos dos 30 anos da
vigéncia da CF/88 e da edicdo leis sucessivamente que regulamentaram os se-
tores ambientais.

Tal dificuldade apontada deve-se ao fato de que existe um conjunto de leis
federais regulamentando as diversas dreas de atuagdo, no interesse das politi-
cas publicas de protecao ao meio ambiente e as garantias dos direitos sociais,
citando-se as leis sobre florestas, unidades de conservacio, biodiversidade, de
recursos hidricos, lei de residuos solidos, de saneamento basico, dentre outras.

Na década de 90, o STF firmou precedente quanto ao direito a integridade
do meio ambiente, como um direito de terceira geragdo (MS 22.164), e, em
2006, ratificou essa interpretagdo do direito a preservagdo da integridade do
meio ambiente e sua identidade de direito de terceira geragdo (ADI 3540-MC).
Foi assentado que, diante do interesse econdmico, no que diz respeito a prote-
¢ao dos espagos territoriais especialmente protegidos (CF, artigo 225, § 1°, III)
a questdo da precedéncia do direito a preservacio do meio ambiente impde:
“uma limitagao constitucional explicita a atividade economica (CEF, artigo 170,
VI)”, diante de uma possivel colisdo de direitos constitucionais.

Em sintese, a preservacao da integridade do meio ambiente corresponde
a expressdo constitucional de um direito fundamental que assiste a generalidade
das pessoas.
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Conclui-se também que, a tutela do meio ambiente encontra-se distri-
buida em mecanismos constitucionais, segundo deveres préprios instituidos
na Carta Politica, dentre os quais: a preserva¢ao e restauragido dos processos
ecologicos essenciais e promog¢do do manejo ecoldgico das espécies e ecos-
sistemas (inciso I, artigo 225), preservacao da biodiversidade e controle das
entidades de pesquisa e manipula¢ao de material genético (inciso II), defini-
¢do de espagos territoriais especialmente protegidos (inciso III), imposicdo de
estudo prévio de impacto ambiental para instalagdo de obra ou atividade po-
tencialmente causadora de significativa degradagdo do meio ambiente (inciso
IV), Controle da produgao, comercializagdo e utilizacao de técnicas, métodos
e substancias nocivas a vida, a qualidade de vida e ao meio ambiente (inciso
V), promocéo da educagido ambiental e o direito a participacao (inciso VI) e
protecdo a fauna e a flora (inciso VII).

Além desses instrumentos, outro conjunto de bens de uso comum do
povo ou de interesse publico foi disposto sob tutela ambiental visando sua
preservagao, desde o nascedouro da CF/88, em relacdo a objetos e setores am-
bientais, tais como, minerac¢ao, responsabilidade cumulativa pelas condutas e
atividades lesivas ao ambiente, este inovou com a introdugdo da responsabili-
dade penal da pessoa juridica, a protegao especial a macrorregioes, a indisponi-
bilidade de terras devolutas e de dreas indispensaveis a preservacao ambiental,
o controle das usinas nucleares, dentre outros.

Foi instituido o federalismo cooperativo que trata-se de um “quadro de
competéncias entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios” com foco
em varios temas, dentre os quais a prote¢do do meio ambiente no territdrio
nacional, considerando que boa parte da matéria relativa a protecdo do meio
ambiente pode ser disciplinada a um s6 tempo pela Unido, pelos Estados, pelo
Distrito Federal e pelos Municipios.

Em ultima analise, destacou-se o artigo 5°, LXXIII e Artigo 129, III
que diz respeito as garantias processuais para a tutela do meio ambiente,
respectivamente, através da agdo popular que visa a anular ato lesivo ao
patrimonio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade
administrativa, ao meio ambiente e ao patrimoénio historico e cultural e da
funcdo institucional conferida ao Ministério Publico em suas as esferas para
promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a prote¢do do patrimonio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

Neste estudo também fez-se referéncia ao elenco das leis ambientais,
genericamente, editadas no ambito federal, a partir do ano de 1989 a 2018.

Por ultimo, importante frisar que a lei geral que regulamenta a Politica
Nacional do Meio Ambiente, Lei n° 6938/81, mesmo sendo anterior a CF de
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1988, foi recepcionada pelo texto constitucional, e ao longo de sua vigéncia ja
sofreu varias alteracdes.

Em suma, nestes 30 anos de CF/88 houve um grande avango na efetivida-
de da tutela do meio ambiente, e da construgdo da sua jurisprudéncia nacional,
contudo, hd muito que se desenvolver em termos de fiscalizagdo e execugdo
das politicas ambientais, a fim de coibir a perda da diversidade ambiental, lutar
contra a degradagéo e pela preservagio e recuperacgdo dos recursos naturais e
do meio ambiental cultural.
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NOTAS

1. GUIMARAES, Ulysses. Discurso proferido na sessdo de 5 de outubro de 1988.
Brasilia: Camara/DANC.1988. Pags.14380-82. Disponivel em: <www2.camara.
leg.br/atividade-legislativa/plenario/discursos/escrevendohistoria/25-anos-da-
constituicao-de-1988/constituinte-1987-1988/pdf/Ulysses%20Guimaraes%20
-%20D>. Acesso em 24 ago. 2018.

2. Cf. MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 10* ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters/
RT, 2015, p. 136-140; e MACHADO. Paulo A. L. Direito Ambiental Brasileiro.
142 ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2008, p. 123-128.

3. Ojurista francés Michel Prier considera que: “a no¢do de Meio Ambiente é uma
nogao “camaledo”. Em sua opinido: “Meio ambiente é uma palavra que, antes
do mais, exprime paixdes, esperancas, incompreensdes. Segundo o contexto em
que ¢ utilizado, meio ambiente serd entendido como um modismo, um luxo de
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paises ricos, um mito, um tema de contestagdo brotado das ideias hippies dos
anos 60, um retorno a mentira, um novo terror do ano 1000 ligado a imprevi-
sibilidade das catastrofes ecoldgicas, flores e passarinhos, um grito de alarme
de economistas e filésofos sobre os limites do crescimento, o antncio do esgo-
tamento dos recursos naturais, um novo mercado de antipolui¢ao, uma utopia
contraditéria com o mito do crescimento. Mas, o0 meio ambiente tornou-se, com
a nogdo de desenvolvimento sustentdvel, uma preocupa¢do maior nido somente
dos paises ricos, mas, igualmente, dos paises pobres”. (Apud, MILARE, Edis. Di-
reito do Ambiente. Op. cit., p. 137).

Segundo refere o mestre Paulo Affonso Leme Machado na obra citada acima,
p. 122.

Somente na Lei n. 6.938/81 que estabeleceu a Politica Nacional do Meio Am-
biente seus fins e mecanismos de formulagdo e aplicagdo, e outras providéncias,
foi definido legalmente o sentido de meio ambiente no art. 3°, I: “meio ambiente,
o conjunto de condig¢des, leis, influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica e
bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas;”

Vide SILVA, José Afonso. Direito Ambiental Constitucional. 62 ed. Sdo Paulo:
Malheiros. 2007, p. 20.

Ibid., p. 81.

Ibid., p. 81.

Ibid., p. 81.

ANTUNES, Paulo B. Direito Ambiental. 18 ed. Sio Paulo: GEN. 2016. p. 18
Ibid, p. 39

Veja-se uma concepgdo mais completa deste autor afirmando que: “Meio am-
biente compreende o humano como parte de um conjunto de relagdes econo-
micas, sociais e politicas que se constroem a partir da apropriagdo dos bens
naturais, que por serem submetidos a influéncia humana transformam-se em

recursos essenciais para a vida humana em quaisquer aspectos.” Ibid, p. 10.

Ibid., p. 07.
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Ibid., p. 20

§ 2° Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio
ambiente degradado, de acordo com solugdo técnica exigida pelo érgao publico
competente, na forma da lei.

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas a0 meio ambiente sujeitardo
os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas, in-
dependentemente da obrigagdo de reparar os danos causados.

§ 4° A Floresta Amazonica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Panta-
nal mato-grossense e a Zona Costeira sdo patrimonio nacional, e sua utilizacao
far-se-a, na forma da lei, dentro de condi¢des que assegurem a preservacao do
meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais.

§ 5° Sdo indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados, por
agoes discriminatorias, necessarias a protecao dos ecossistemas naturais.

§ 6° As usinas que operem com reator nuclear deverdo ter sua localiza¢do defini-
da em lei federal, sem o que ndo poderio ser instaladas.

Essa alteragdo constitucional da EC 96, de 06.06.2017, culminou em ser aprovada pou-
cos meses depois de julgamento proferido pelo STF na ADI 4983-CE que julgou proce-
dente o pedido formulado para declarar a inconstitucionalidade da Lei n° 15.299/2013,
do Estado do Ceara sobre a realizagao de vaquejadas. O Pretorio Excelso por maioria
decidiu que os animais ndo podem ser submetidos a crueldade em face do preceito do
art. 225, VII da CF/88, no ac6rddo que segue: “(...)VAQUEJADA - MANIFESTACAO
CULTURAL - ANIMAIS - CRUELDADE MANIFESTA - PRESERVACAO DA
FAUNA E DA FLORA - INCONSTITUCIONALIDADE. A obrigagdo de o Estado
garantir a todos o pleno exercicio de direitos culturais, incentivando a valorizago e
a difusdo das manifestagdes, ndo prescinde da observancia do disposto no inciso VII
do artigo 225 da Carta Federal, o qual veda pratica que acabe por submeter os animais
a crueldade. Discrepa da norma constitucional a denominada vaquejada. (ADI 4983,
Relator(a): Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, Julgado em 06/10/2016, Processo Ele-
trénico Dje-087 Divulg 26-04-2017 Public 27-04-2017)

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas a0 meio ambiente sujeitardo

os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e administrativas, in-
dependentemente da obrigagdo de reparar os danos causados.
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VI - promover a educagdo ambiental em todos os niveis de ensino e a conscien-
tizagdo publica para a preserva¢ao do meio ambiente;

Titulo VII, Da Ordem Economica e Financeira, no Capitulo III-Da Politica
Agricola e Fundiaria e da Reforma Agraria da CF/88.

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valoriza¢ao do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios:

[Omissis]

VI - defesa do meio ambiente;

Conferéncia das Na¢oes Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento
_ CNUMAD (Rio-92), conhecida por “Ctpula da Terra”, que aprovou a Carta
de 27 principios e estabeleceu a “Agenda 217, documento programatico que
abrange uma “pauta de a¢des” para serem implementadas pelos governos,
agéncias de desenvolvimento, por grupos setoriais independentes e pelas
Nagdes Unidas em seus diversos organismos. Cf. MILARE, Edis. Direito do
Ambiente, Op. cit., p. 1618-1622.

Anota-se que este dispositivo foi alterado pela EC n° 53, de 2006, no tocante a
sua redagio original para prever as expedi¢des de “Leis Complementares” Nova
redagdo: “Paragrafo inico. Leis complementares fixardo normas para a coopera-

¢do entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista
o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional”. [grifou-se]

Art. 21. Compete a Unido: [...] IX - elaborar e executar planos nacionais e
regionais de ordenagio do territério e de desenvolvimento econdmico e so-
cial; [...] XII - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessiao ou
permissdo:...b) os servicos e instalagdes de energia elétrica e o aproveitamento
energético dos cursos de dgua, em articulagdo com os Estados onde se situ-
am os potenciais hidroenergéticos; ... d) [...] aquaviario entre portos bra-
sileiros e fronteiras nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou
Territorio; [omissis] f) os portos maritimos, fluviais e lacustres; [...] XVIII -
planejar e promover a defesa permanente contra as calamidades publicas,
especialmente as secas e as inundagdes; XIX - instituir sistema nacional
de gerenciamento de recursos hidricos e definir critérios de outorga de di-
reitos de seu uso; XX - instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano,
inclusive habitacdo, saneamento bésico [...]; XXII - executar os servicos de
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policia maritima, aérea e de fronteira;[...] XXV - estabelecer as 4reas e as con-
di¢des para o exercicio da atividade de garimpagem, em forma associativa.

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: [...] IV - dguas, energia,
informatica, telecomunicagdes e radiodifusio; [...] XII - jazidas, minas, outros re-
cursos minerais e metalurgia; XXVT - atividades nucleares de qualquer natureza;

Paragrafo tunico. Lei complementar poderd autorizar os Estados a le-
gislar sobre questdes especificas das matérias relacionadas neste artigo.

[...] Por ofensa ao art. 22, XI, da CF, que atribui a Unido a competéncia privativa
paralegislar sobre transito e transporte, o Tribunal, por maioria, julgou procedente
pedido formulado em agéo direta de inconstitucionalidade proposta pelo Gover-
nador do Estado do Rio Grande do Norte contraa Lei7.723/99, do mesmo Estado,
que autoriza o parcelamento do pagamento de multas decorrentes de infracdes
de transito, sem nenhum acréscimo. Vencido o Min. Marco Aurélio que julgava
improcedente o pedido. ADI 2432/RN, rel. Min. Eros Grau, 9.3.2005. (ADI-2432)

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorren-
temente sobre:[...] VI - florestas, caga, pesca, fauna, conservagdo da natureza,
defesa do solo e dos recursos naturais, protecdo do meio ambiente e controle da
poluigao;

Cf. MILARE, Op. cit., p. 215. O autor Paulo Bessa Antunes destaca uma tendén-
cia do legislador constituinte em privilegiar a centralizagdo por parte da Unido.
Cf. ANTUNES. Op.cit., p.106.

Ibid., 104.

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios: [omissis]; III - proteger os documentos, as obras e outros bens de va-
lor histdrico, artistico e cultural, os monumentos, as paisagens naturais notdveis
e os sitios arqueoldgicos; V1 - proteger o meio ambiente e combater a poluigdo em
qualquer de suas formas; VII - preservar as florestas, a fauna e a flora; XI - regis-
trar, acompanbhar e fiscalizar as concessdes de direitos de pesquisa e exploracio
de recursos hidricos e minerais em seus territdrios;

Art. 30. Compete aos Municipios: I - legislar sobre assuntos de interesse local;
II - suplementar a legislacdo federal e a estadual no que coubers; [...].
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Na sessao do Plenario de 5.3.2015 do STE. Decisao: O Tribunal decidindo o tema
145 da Repercussdo Geral, por maioria, vencida a Ministra Rosa Weber, deu
provimento ao recurso extraordindrio para declarar a inconstitucionalidade da
Lei n° 1.952, de 20 de dezembro de 1995, do Municipio de Paulinia/SP. Por una-
nimidade, o Tribunal firmou a tese de que o municipio é competente para legislar
sobre o meio ambiente com a Unido e Estado, no limite do seu interesse local e des-
de que tal regramento seja harmonico com a disciplina estabelecida pelos demais
entes federados (art. 24, inciso VI, ¢/c 30, incisos I e II, da Constituicdo Federal).
Presidiu o julgamento o Ministro Ricardo Lewandowski. Plenario, 05.03.2015.
Cfr. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tese de Repercussdo Geral 145-Mérito.
RE 586224-SP. Relator: Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado em 05/03/2015.
Acérdio Eletronico. DJe-085. Public. 08-05-2015. Disponivel em <http://www.
stf.jus.br/portal/jurisprudencias> Acesso em 17.10.2017.

Segundo Edis Milaré: “Para o direito brasileiro, portanto, sio elementos do
meio ambiente, além daqueles tradicionais, como o ar, a 4gua e o solo, também
a biosfera, estd com claro contetido relacional (...). Temos em todos eles, a repre-
senta¢cdo do meio ambiente natural. Além disso, vamos encontrar uma série de
bens culturais e histéricos, que também se inserem entre os recursos ambientais,
como meio ambiente artificial ou humano, integrado ou associado ao patrimo-
nio natural. MILARE. Op.cit., p. 144.

ANTUNES. Op. cit., p.106-107.
Cf. MILARE, Op. cit. p. 115.
Ibid., p. 115.
Cf. MILARE, Op. cit. p. 210.
Alteracgoes da Lei n° 7.804/89, Lei n° 8.028/90 e Lei n° 12.651/12.
§ 2° Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio
ambiente degradado, de acordo com solugéo técnica exigida pelo 6rgdo publico
competente, na forma da lei.
§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo

os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas, in-
dependentemente da obrigacio de reparar os danos causados.
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§ 4° A Floresta Amazonica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal
mato-grossense e a Zona Costeira sdo patrimdnio nacional, e sua utiliza¢ao far-
-se-4, na forma da lei, dentro de condi¢des que assegurem a preservagdo do meio
ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais.

§ 5° Sdo indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados, por agdes
discriminatorias, necessarias a protecdo dos ecossistemas naturais.

§ 6° As usinas que operem com reator nuclear deveréo ter sua localizacdo defini-
da em lei federal, sem o que ndo poderio ser instaladas.
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A protecao internacional do meio ambiente
frente aos danos decorrentes de transporte de dleo
no mar

International environmental protection against damages aris-
ing out of oil transportation at sea

Monica Teresa Costa Sousa
Suellen Souza Pereira

RESUMO

No decorrer dos séculos, 0 meio ambiente tem sido relegado historicamente ao des-
caso em relagdo a sua preservacdo e protecdo, chegando-se, inclusive, a extingdo de
espécies e ecossistemas, matanga de seres vivos e destruicdo de dreas que gozavam de
protecéo legal. Diante de tal panorama a salvaguarda do meio ambiente tornou-se pre-
mente nao s6 no plano nacional, mas, também, no internacional. O presente trabalho
tem como proposta analisar em que medida é possivel verificar a responsabilizacdo, no
plano internacional, pelos danos oriundos do transporte de 6leo no mar, bem como
quais sdo os mecanismos da Responsabilidade Internacional que sio prementes ao
Direito Internacional do Meio Ambiente. A metodologia empregada neste trabalho é
basica, no que pertine a sua natureza; no que diz respeito a forma de abordagem do
problema, qualitativa; por seus objetivos, exploratéria e quanto aos procedimentos,
bibliografica e documental.

Palavras-chave: Direito Internacional do Meio Ambiente. Responsabilidade Interna-
cional. Dano Ambiental. Transporte de Oleo no Mar.

ABSTRACT

Over the centuries, the environment has been historically relegated to disregard for
its preservation and protection, including the extinction of species and ecosystems,
the killing of living beings and the destruction of areas that enjoyed legal protection.
In face of such a scenario the safeguarding of the environment has become urgent not
only at the national level, but also at the international level. The purpose of this paper
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is to analyze to what extent it is possible to verify the international responsibility for
the damages caused by the transport of oil at sea, as well as the mechanisms of Inter-
national Responsibility that are relevant to the International Law of the Environment.
The methodology used in this work Will be basic, as far as its nature is concerned; with
regard to the approach to the problem, it Will be qualitative; by its objectives, it Will
be exploratory and as for the procedures, it Will be bibliographical and documental.

Keywords: International Environmental Law. International Responsibility. Environ-
mental Damage. Transportation of Oil in the Sea.

INTRODUCAO

Diante do descaso em que se encontra a conserva¢ido do meio ambiente,
sua salvaguarda torna-se premente. Muitos sao os casos de desastres ecologi-
cos que superam as fronteiras fisicas e geograficas delimitadas pelos Estados.
Desta forma a protegdo internacional do meio ambiente tem adquirido ao lon-
go dos anos, tanto nas discussdes académicas quanto nas mais diversas Con-
vengdes que a regulamentam, destaque para que seja possivel aplacar os efeitos
danosos da polui¢ao do meio ambiente, neste relevo, o marinho.

Com efeito, além, de pontuar os aspectos relevantes dos sistemas de res-
ponsabilidade, em ambito internacional, o tema propde tratar acerca do dano
ambiental, especificamente, o marinho decorrente de poluicio por 6leo.

Essa pesquisa tem como proposta analisar em que medida é possivel a
responsabilizacdo, no plano internacional, pelos danos oriundos de trans-
porte de 6leo no mar. Para tanto, inicia-se abordando nogdes geais acerca do
Direito Internacional do Meio Ambiente: sua transformacio historica, como
este ramo do Direito progrediu a partir da propria evolugdo do homem ao
perceber o que estava implicado no conceito de meio ambiente, dos instru-
mentos normativos firmados no plano internacional. No que tange a sua na-
tureza, esta pesquisa define-se como basica uma vez que a mesma, segundo
Gil' “[...] tem como proposito preencher uma lacuna do conhecimento [...]%
o que envolve interesses de cunho universal. No tocante aos procedimentos,
o seu delineamento de colheita de dados, primariamente, sera bibliografico,
uma vez que tal busca se dara em material ja publicado também tera como
caracteristica a pesquisa documental, como fonte secundaria de fornecimen-
to de dados?.
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Posteriormente, serdo vistos os aspectos atinentes a responsabilidade pre-
vista pelo Direito Internacional do Meio Ambiente e a responsabilidade oriun-
da de transporte de 6leo no mar; apresentar-se-ao os componentes da respon-
sabilidade internacional e apds sera considerada a Responsabilidade Subjetiva
ou por Culpa e a Responsabilidade Objetiva ou por Risco que compdem o
sistema de responsabilidade previsto pelo Direito Internacional do Meio Am-
biente. Finalmente, sera vista a responsabilidade pelos danos causados pelo
transporte de 6leo no mar para que se encaminham as conclusoes do texto, no
sentido de apresentar quais as configuragdes atuais nesta seara de responsabi-
lizacao.

1 A PROTECAO INTERNACIONAL DO MEIO AMBIENTE: transforma-
¢ao historica

A defini¢ao académica de meio ambiente foi construida de forma paula-
tina, ao longo de décadas. Meio ambiente, coetaneamente, é definido como o
conjunto de elementos artificiais do espago urbano tanto aberto quanto fecha-
do, respectivamente como, as ruas, as pragas, os espagos livres, as edificagoes,
também os elementos culturais como o patrimonio histérico, o paisagistico e o
destinado ao turismo, os naturais compostos pela agua, pelo ar, pelos elemen-
tos da fauna e da flora que contribuem para o desenvolvimento contrabalanca-
do da vida em suas mais variadas manifestacoes®.

Outra acep¢ao dada ao meio ambiente decorre da ideia de que este é o
conjunto composto por toda a natureza, ou seja, aquela denominada origi-
nal ou natural e aquela chamada de artificial, sendo adicionados ao contexto
os chamados bens culturais®. Portanto, entende-se que, o meio ambiente é a
influéncia mutua entre os elementos naturais, artificiais e culturais que jun-
tos tornam propicio o desenvolvimento equilibrado da vida em suas diversas
formas®.

O século XX, marca o inicio da tomada de consciéncia pelo homem em re-
lagdo a necessidade de protecdo ambiental frente a possibilidade de degradagao
do meio ambiente, apesar de todos os avangos cientificos que ja haviam ocorri-
do, até entdo, nas areas da fisica e da quimica. Tal situacdo se deu especialmente
porque, até aquela época, ndo se pensaria em antepor ao progresso humano, a
imprescindivel protecdo da natureza. De igual forma, o tao almejado e ansiado
desenvolvimento, nas dreas industrial e comercial, para o qual o mundo se dire-
cionava, ndo estaria atrelado ao equilibrio ambiental. Assim, a percep¢do da na-
tureza configurada como bem, com todos os seus valores e servigos ecossistémi-
cos, esta pautada na descoberta de que, o combate contra a destrui¢ao ambiental
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tem como escopo a salvaguarda da satide e do bem-estar humanos. Com esse
entendimento macro sistémico, passaram a ser criadas regras protecionistas, no
ambito juridico, com vistas a protecdo do meio ambiente com o intuito de impe-
dir, de forma expressa, a execugao de atividades que ensejariam consequéncias
gravosas a saide e a manutengao da existéncia humana®.

Desta feita, a Declaragdo dos Direitos do Homem de 1948, redigida du-
rante o periodo pos-guerra, ¢ um marco legal de revelo, devido a sua premente
preocupagao com a garantia dos direitos individuais e do seu carater humani-
tario, e apesar de ndo tratar especificamente sobre o Direito Ambiental, traz
em seu bojo um viés embrionario relativo ao Direito Internacional do Meio
Ambiente, ao assegurar em seu artigo 28: “Toda pessoa tem direito a uma or-
dem social e internacional em que os direitos e liberdades estabelecidos na
presente Declaragdo possam ser plenamente realizados”. O artigo inaugura o
quadro evolutivo do Direito Internacional do meio ambiente, haja vista que:
“Somente com a garantia efetiva de um ambiente ecologicamente equilibrado
é que os direitos e liberdades estabelecidos na Declara¢ao de 1948 podem ser
plenamente realizados [...]”".

Durante os anos que se seguiram os Estados iniciaram em esfera inter-
nacional a discussao voltada ao meio ambiente, principalmente, em questoes
relacionadas a polui¢do transfronteirica, vez que os ordenamentos internos
ndo conseguiam coibir estes avancos. Assim, houve uma mudanga na pauta
ambiental em Ambito internacional, abandonando-se as restritas discussoes
diplomaticas, passando-se a incluir a sociedade civil junto aos debates am-
bientais, principalmente por meio das Organizagdes Nao Governamentais
(ONGs); tem-se que a facilidade ao acesso as informacdes foi determinante
para a constru¢ao desta nova situagao.

Diante dessas mudangas, o Direito Internacional do Meio Ambiente passa
por um periodo de transformagdes progressivas, também corroborado pelas
seguintes percepgdes: a poluigdo além das fronteiras internas confirma que
ndo ha limites na natureza quanto a fronteiras fisicas e politicas tracadas pelos
Estados, esbogando assim que deve haver, imprescindivelmente, cooperagiao
internacional.

A polui¢ao marinha, que no decorrer dos anos, com o crescimento do fluxo
maritimo de embarcagdes, tem como agentes os grandes e recorrentes naufra-
gios de navios cargueiros, além disso, a polui¢do de mares e oceanos se desdobra
em trés espécies: o alijamento, que é a reunido num navio fretado de residuos
nao desejados e produzidos em terra que sao jogados de forma deliberada ao
mar; o despejo no mar de cinzas dos rejeitos industriais que sdo queimados em
alto-mar e; a poluigdo telurica, produzida em terra e transportadas pelas aguas
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fluviais ou quando sdo despejados esgotos sanitarios ou industriais que se ser-
vem do meio marinho como desaguadouro®.

Em 1972, consolida-se no plano normativo internacional o Direito In-
ternacional do Meio Ambiente com a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre
0 Meio Ambiente Humano, sediada em Estocolmo, Suécia. Dentre as salva-
guardas consolidadas pela Conferéncia de Estocolmo de 1972, vale o destaque
para o trato das questdes ambientais de forma global. O resultado foi uma
série de resolucdes e recomendagdes, porém, o instrumento de maior relevo
foi a Declaragdo de Principios que materializou os anseios comuns dos Estados
participantes’.

A Declaragio de Principios resultante da Conferéncia estabeleceu 26
Principios que revelaram a preocupac¢do premente com o desenvolvimento e
o meio ambiente. E neste instrumento normativo que o meio ambiente equili-
brado foi consagrado como direito humano em seu Principio 1, que também
traga a responsabilidade de protecido e melhoria do meio ambiente, para as
presentes e futuras geragdes. Dentre outros, vale o destaque ao Principio 22
que disserta acerca da cooperacio dos Estados para o desenvolvimento do Di-
reito Internacional, no que pertine a possibilidade de as vitimas de poluicdo
e danos ambientais serem indenizadas mesmo que estes danos atinjam dreas
fora da jurisdigdo do Estado onde estes originaram-se'’.

O outro grande trunfo da Conferéncia, além da Declaragao, foi a criacao
do PNUMA - Programa das Nag¢des Unidas para o Meio Ambiente. Foram
estabelecidas regras especificas quanto ao derramamento de 6leo no mar de
forma deliberada e quanto a caca de baleias. Vale o destaque do seu Principio
21 que discorre acerca do dano transfronteirico que preconiza que os Estados
devem agir no sentido de evitar danos aqueles que estiverem em seu entorno
para isso é imprescindivel que os Estados criem internamente politicas am-
bientais, corretas cientificamente além, de economicamente viaveis.

No ano de 1982, em Montego Bay, Jamaica, foi aprovada a Conveng¢ao
das Nagoes Unidas sobre o Direito do Mar - UNCLOS, subscrita por mais de
150 Estados, ¢ um marco no que diz respeito a soberania, jurisdiao, direitos e
deveres dos Estados no que toca aos oceanos e aos recursos marinhos quanto
a0 seu uso, navegacao, sobrevoo, conservagdo e contaminagio, pesca, trafego
de embarcagoes e exploragao dos seus recursos.

A Convengao constituiu um regime novo aos mares e oceanos e quanto
as questdes de prote¢ao ambiental, ela também trouxe novas obrigacdes prin-
cipalmente no que concerne a poluigio do meio ambiente marinho e a pre-
servagdo dos ecossistemas que o compode. Abarca em seus dispositivos pontos
relevantes, dentre outros: o conceito tanto do mar territorial quanto da zona
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contigua bem como da plataforma continental e da zona econémica exclusiva;
a delimitagao do regime juridico, para os estreitos que servem a navegagao in-
ternacional, e para os denominados Estados Arquipélagos. Os érgéos criados
pela UNCLOS sio: a Autoridade Internacional dos Fundos Marinhos, o Tri-
bunal Internacional do Direito do Mar e a Comissao de Limites da Plataforma
Continental'.

Em 1987, um reflexo da Conferéncia das Nagoes Unidas sobre o Meio
Ambiente Humano, de 1972, foi sentido na Europa comunitaria com a intro-
ducédo no Tratado CEE, do Titulo VII a III parte, intitulado “O Ambiente”. A
partir de entdo, a Comunidade Europeia passou a tratar da coadunagio “...]
das legislagoes domésticas dos Estados-partes e da constitui¢do de um vigoro-
so direito uniforme supranacional entre eles, em matéria de direito ambiental
regional e internacional”

Apesar de todos os avancos dos instrumentos normativos internacionais e
darepercussao de tais nos ordenamentos internos, os anos que seguiram foram
marcados por grandes tragédias ambientais. Dentre esses desastres de cunho
ambiental, destacam-se em linhas gerais, o acidente industrial de Seveso ocor-
rido no dia 10 de julho de 1976, na regido italiana da Lombardia, tido como
o maior acidente industrial europeu; o acidente ocasionado pelo Cosmos 924
em 24 de janeiro de 1978, um satélite artificial de telecomunicagdes soviético,
que caiu no Canada e com isso alastrou quantidades significativas de material
radioativo em territério canadense; a catastrofe do petroleiro Amoco Cadiz
também ocorrido em 1978, que se partiu ao meio no Mar do Norte, deixando
uma maré negra com 10 cm de espessura nas praias atingidas pelo derrama-
mento; o famigerado acidente acontecido na cidade ucraniana de Chernobyl,
em 1986, advindo de uma falha num reator nuclear da usina o que culminou
com a liberagdo de gases toxicos e material radioativo no meio ambiente. Até
hoje os moradores da area sofrem os efeitos desse acidente radioativo, ha mui-
ta incidéncia de cancer na populagdo do entorno do acidente'>

Diante deste cendrio acontece a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento - CNUMAD (conhecida como ECO 92),
20 anos apds a Declaracdo de Estocolmo de 1972, que contou com 172 paises,
116 chefes de Estado perfazendo um total aproximado de 10.000 participantes.
A ECO 92 tinha um objetivo principal grandioso: que os Estados se apercebes-
sem da necessidade de desaceleragiao do processo de degradagao ambiental,
através da prética de politicas publicas bem como de acdes compativeis com o
desenvolvimento e a protecio do meio ambiente.

Os objetivos especificos da ECO 92 eram: tragar um exame da condi¢io
do meio ambiente mundial desde 1972 e seu relacionamento com o processo

258



Universidade Federal do Maranhao

de desenvolvimento vigorante; constituir formas de transferéncia de tecnolo-
gias limpas aos paises em vias de desenvolvimento; delinear taticas, no plano
nacional e internacional, para a inclusdo de critérios ambientais junto ao de-
senvolvimento, criar um sistema de cooperacéo internacional que atuasse de
forma preventiva em relacdo as iminentes ameacas ambientais e que pudesse
vir em socorro aos Estados que se encontrasse em situa¢ao de emergéncia;
rever o sistema da ONU e se necessario criar novos érgaos que pudessem
implementar o que seria decidido na Conveng¢ao*.

Da Conferéncia resultaram duas Conven¢oes multilaterais: a Convencéo-
Quadro sobre mudanga do clima - Protocolo de Kyoto e a Conven¢ao sobre
a Diversidade Bioldgica; e 2 documentos que estabeleceram principios
normativos que seriam adotados por aqueles Estados que os subscreveram,
foram eles: a Agenda 21 e a Declaragdo do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente
e Desenvolvimento ou Declara¢do do Rio/92.

O Protocolo de Kyoto passou a tragar regras no intuito de minimizar o efei-
to estufa e a destrui¢ao da camada de ozdnio, também lhe coube definir de for-
ma mais precisa, a redu¢ao da emissao de gases na atmosfera que contribuem
para o aumento do efeito estufa. A Convengao da Diversidade Biolégica - CDB
trata da preservacao da diversidade bioldgica, do uso de forma sustentavel de
tudo aquilo que integra a diversidade bioldgica e da divisdo justa dos recursos
genéticos, incluindo acesso e transferéncia de tecnologias. Jd a Declaragao do
Rio trouxe em seu arcabougo 27 Principios com bases referenciais a Declaracao
de Estocolmo, de 1972, que tratam acerca do desenvolvimento sustentavel, da
soberania territorial e de sua limitagdo, da precauc¢io, da responsabilidade e da
cooperagdo internacional. O seu Principio I consagra o meio ambiente como
direito humano. No que diz respeito a cooperagao, esta pode ser identificada em
varios principios da Declaragdo como o Principio V que diz que devera haver
cooperagdo tanto entre Estados quanto entre individuos para o fim da pobreza
e para minimizar a diferenga entre os padrdes de vida. O Principio 15, cuida da
precaugdo ao preceituar que, na auséncia de certeza cientifica absoluta, quando
houver ameaga a danos graves ou que sejam irreversiveis, esta ndo podera ser
usada para que medidas de prevencao de danos ambientais que sejam economi-
camente viaveis tenham sua implantacio adiada.

No que tange a responsabilidade é preceituado que deve haver a inde-
nizagao das vitimas de polui¢do e de danos ambientais; os Estados também
deveriam notificar outros Estados tanto sobre desastres naturais quanto outras
situagdes emergenciais que poderiam resultar em danos ambientais. A Agenda
21 é um programa de protecao do meio ambiente composto de 40 capitulos
que apregoam objetivos a serem cumpridos durante o século XXTI*.
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Portanto, hoje varios sio os instrumentos normativos firmados interna-
cionalmente e subscritos com o escopo de preservagdo ambiental, porém, estes
supracitados foram os principais precursores que langaram bases para a estru-
tura atual de protecao ambiental vigente no ambito internacional.

Faz-se necessario o apontamento das cinco principais fungdes do Direi-
to Internacional do Meio Ambiente, tais sejam: a promog¢do de mecanismos
e procedimentos para que haja vias de resolugdo de disputas e supervisio
tanto da implementagdo quanto da adaptagdo dos tratados e dos elementos
consuetudinarios, além, de ajudar no desenvolvimento da colabora¢ao entre
os Estados, as ONGs e as organizagoes internacionais; a regulamentaqéo da
problematica ambiental, tracar modelos e alvos, a nivel internacional, para que
o dano ndo ocorra ou para sua minimizagdo, e tragar um processo e prepara-
¢ao de regras maleaveis para que haja a possibilidade de adequagao célere aos
avancos da ciéncia e da tecnologia; instituir critérios de reparagdo ou de com-
pensacao decorrentes de dano ambiental transfronteirico que tenha incidido
sobre um Estado ou individuo; alargar tanto a responsabiliza¢do, abarcada no
Direito Internacional, por crimes cometidos contra o meio ambiente, quanto
os direitos individuais ambientais; coadunar a legislagao nacional e regional,
uma vez que os tratados acabem por influenciar as leis internas dos Estados'.

De acordo com os pontos analisados acima, e com base no tratamento
dado pelos principais instrumentos normativos de protegdo ao meio ambiente,
resta claro que no decorrer dos anos houve, de fato, um aumento emergente na
prote¢ao ambiental tanto nacionalmente quanto no plano internacional con-
forme constatado nos marcos legais que consagraram o Direito Internacional
do Meio Ambiente. Somado a isto, estd a consagragdo da preservacao do meio
ambiente ecologicamente equilibrado a ser preservado e mantido enquanto
Direito Humano. A seguir sera apresentada a relagao entre a protecdo ao meio
ambiente e a Responsabilidade decorrente do dano ambiental ocorrido em
plano internacional.

2 A RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL: conceito, fundamentos e
elementos essenciais

Em termos gerais, a responsabilidade nasce de um dever de reparacao,
no plano internacional isso se da com os sujeitos de Direito Internacional que
figuram como atores dessa relagao.

A responsabilidade nasce da vida social e, portanto, finca raizes em todas as
estruturas das ciéncias juridicas. Georges Scelles'®,1referencia sua nogdo como
sendo: “[...] uma necessidade de equilibrio social, de retribuigdo de justica, sen-
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do esta a razdo de o seu fundamento ser ético”. O termo responsabilidade aparece
em fins do século XVIII, com a Revolugado Francesa, em 1789, e somente ai é que
se desvincula do Direito Candnico, onde era atribuida como sindénimo de culpa
moral ou pecado, e passa a expressar imputagao. Internacionalmente, esta segue
a mesma acep¢ao ja que, em nenhum sistema normativo de direito é possivel
que aos seus sujeitos sejam atribuidos direitos e deveres.

Em ambito internacional, a responsabilidade surge quando um Estado
(por seus agentes) pratica um ato, considerado ilicito nesta esfera, deve a outro
Estado (ou a seus cidaddos), que porventura tenha sofrido algum dano, a obri-
gacao de uma reparagio adequada. Isto acontece entre sujeitos de Direito das
Gentes, ou seja, entre 0s Estados soberanos e as organizagdes internacionais,
cabendo desta forma, o mesmo conceito as tltimas. No caso das organizagoes
internacionais. Estas podem figurar tanto como vitimas quanto como agentes
de condutas ilicitas geradoras de responsabilidades frente a outro sujeito de
direito internacional que tenha sofrido danos".

Outro conceito concernente a responsabilidade internacional do Estado
preconiza que esta é um instituto juridico, através do qual, aquele Estado que
¢ imputado por um ilicito tem o dever de reparar o dano causado ao Estado
contra o qual aquele ilicito foi perpetrado. Esta responsabilidade tem a pecu-
liaridade de sempre reparar o prejuizo advindo do dano ja que, em ambito
internacional, ndo ha responsabilidade penal com vistas ao castigo'®.

Quanto aos seus fundamentos, para que haja a caracterizagdo da respon-
sabilidade internacional, é necessario que haja uma ofensa a uma norma de
Direito Internacional e que a consequéncia disto seja um dano tanto para um
Estado quanto para uma Organizagdo Internacional. A responsabilidade inter-
nacional, origina-se via de regra de conduta ilicita em que ha violagdo de ins-
trumentos normativos internacionais, ou seja, onde tenha ocorrido a violagdo
de uma norma, um principio geral, um tratado em vigor, dentre outros instru-
mentos. No Direito Internacional nao se admite que a responsabilidade obje-
tiva seja aferida sem a devida verificagdo de qualquer que seja a situagdo que
enseje a falta, salvo os casos especiais demarcados por recentes convengoes'.

E inconteste o fato de que a responsabilidade internacional somente re-
caird sobre o sujeito que cometer um ato ilicito ou for omisso e, que isto enseje
uma violagdo ou de uma regra juridica ou de uma obriga¢ao no ambito inter-
nacional. Esta responsabilidade podera ser: delituosa ou contratual. Delituosa,
se esta resultar de ato delituoso; e, contratual, se esta resultar da ndo execu¢ido
de obrigacao contraida.

Pode ainda, ser direta quando for resultante de atos praticados ou pelo pro-
prio governo ou por algum de seus funciondrios; ou pode ser indireta, quando
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esta advier de atos simples particulares desde que esta responsabilidade possa
ser imputada ao Estado. O dano devera ser tanto material quanto moral, desde
que, seja perpetrado contra o direito de outrem, que seja, de fato, um ato tido
como ilicito e que tenha plenas condi¢des de ser imputavel ao sujeito de direito
internacional. O ato ilicito ¢ tudo aquilo que transgride deveres e obrigacdes dos
Estados e de organizagdes internacionais, quer seja uma agdo ou uma omissao,
decorrentes de tratados, costume, convengdes ou dos principios gerais de direito.
A imputabilidade também sera comissiva ou omissiva, desde que seja atribuivel
ao agente de direito internacional publico em decorréncia de seu comportamen-
to, no caso de funciondrios que representam o Estado é necessario que estes te-
nham cometido a agdo ou omissao, na categoria de oficial de érgao do Estado®.

Os elementos essenciais para a configuragao da responsabilidade interna-
cional sao: o ato ilicito, a imputabilidade e o dano. O ato ilicito, por seu turno,
¢ o descumprimento de uma regra de Direito Internacional, quer seja por uma
acao quer por uma omissao*.

O nexo entre o ilicito e quem ¢é responséavel por ele, é denominado de
imputabilidade. Entretanto, deve-se ter em mente que nem sempre o causador
ou autor do dano é responsavel por ele no plano internacional, deste modo,
o Estado ou a Organizagdo Internacional serdo responsaveis por atos de seus
agentes, assim nao ha que se confundir a imputabilidade com a autoria de fato
do ilicito*.

A imputabilidade diz respeito a responsabilizac¢ao do ilicito internacional
(agdo ou omissdo) a um Estado ou Organizagdo Internacional. Diante desta
defini¢do, cuida-se em dividir a imputabilidade em duas vertentes: a indireta,
que ocorre quando o Estado passa a responder por dependéncia, como por
exemplo, nos casos de territdrios que estejam sob sua tutela, nos casos de asso-
ciagdo e dos que possuem provincias federadas; e a imputabilidade direta, que
¢ a atribuicdo de um ilicito a um Estado por atos cometidos por seus 6rgaos
sem ser levado em conta o seu nivel hierarquico?.

O dano tem como caracteristica a possibilidade de ser tanto de ordem
moral quanto de ordem patrimonial; além disso, pode ser causado tanto a um
particular quanto a um Estado ou Organizagao Internacional. O instituto da
responsabilidade internacional tem em vista a reparagdo do dano, haja vista,
ser o cerne da responsabilidade internacional®.

Nio se argui a responsabilidade sem que do ato ilicito tenha decorrido um
dano para outro sujeito de Direito Internacional; o dano porém nao sera somen-
te de ordem pecuniaria ou econdmica. Somente o Estado lesado é quem podera
invocar a responsabilidade internacional do Estado que tenha cometido o ato
ilicito gerador do dano que por sua vez conceberd a responsabilidade®.
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Diante dos pressupostos da responsabilidade internacional apresentados,
sera considerada adiante a responsabilidade pertinente ao Direito Internacio-
nal do Meio Ambiente.

3 A RESPONSABILIDADE NO DIREITO INTERNACIONAL DO MEIO
AMBIENTE

No plano do Direito Internacional do Meio Ambiente, a responsabilidade
derivada de danos decorrentes da pratica de atos ilicitos passou a ser esbogada
através das Convengoes.

Um exemplo disto é a Declara¢ao do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente
e Desenvolvimento, de 1992, que trata em seu Principio 02 que aos Estados, de
acordo com a Carta das Nagoes Unidas e com os principios de Direito Inter-
nacional, cabe o direito soberano de explorar seus recursos através de politicas
ambientais e de desenvolvimento, bem como a responsabilidade de asseverar
que as atividades que estiverem sob sua jurisdi¢ao nao causarao danos ao meio
ambiente de outros Estados?®.

O Direito Internacional do Meio Ambiente divide a responsabilidade em
duas categorias: a primeira é a Responsabilidade Subjetiva ou por culpa e a
segunda ¢é a Responsabilidade Objetiva ou por Risco.

A primeira a ser considerada sera a Responsabilidade Subjetiva ou por
culpa. A Responsabilidade Subjetiva ou por Culpa, é gerada por intermédio de
a¢do ou omissao que sejam tidas como ilicitas arrogaveis aos Estados, de onde
advém a obrigacao da reparagao®.

Desta forma, na Responsabilidade Subjetiva, a autoria do ilicito tem como
elementos caracteristicos: a probabilidade de ser imputado a um Estado, con-
forme ja abordado, pelo Direito Internacional; a pratica de uma violagdo a um
dever do Estado contraido na esfera internacional. Assim, verifica-se que ha
um elemento subjetivo, que por sua vez é a atribuicdo da agdo ou da omissao a
um ente de Direito Internacional e um elemento objetivo que se configura com
a ndo observancia das normas internacionais. Para que de fato haja uma viola-
¢ao de uma obrigagao no plano internacional, ¢ imprescindivel que esta acao
ou omissdo ndo seja consoante com aquilo que esta previsto por tal obrigacao,
sendo irrelevante a origem de tal ato. Porém, esta obrigacao ja deve estar con-
solidada ao tempo do ato. No que diz respeito ao tempo da violagdo este sera
aferido ou pelo periodo de duragio do ato, se este for de natureza continua, ou
o momento em que se deu o fato se este ndo tiver sido de natureza continua?.

No que diz respeito a reparagdo do dano oriundo do ilicito praticado por
um Estado faz-se mister a sua classificacdo, uma vez que, o Estado causador do
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dano deverd cessar o comportamento gerador do ilicito além de reparar tais
danos.

Para tornar claro o entendimento deste ponto, serao consideradas trés acep-
¢des que ha na doutrina acerca da expressdo repara¢io do dano: a primeira, é
que esta podera ser denotada como um pacote de medidas que o Direito Inter-
nacional poe ao dispor do Estado. Desta forma, a repara¢do do dano, lato sensu,
implicaria em san¢des que poderiam ser: a cessagdo do ato ilicito, a reparacao
stricto sensu, e a aplicagdo, pelo Estado ofendido, de contramedidas. A segun-
da, subdivide a reparacéo, stricto sensu, em 4 modalidades que sdo: a restitui¢do
em espécie, a indenizagdo também chamada de compensagio, a satisfagao, as
medidas assecuratdrias e garantias de nao-repeti¢ao do ato delituoso. Por fim, a
reparagao do dano ambiental podera significar uma restituicdo em espécie, um
pagamento a guisa de indeniza¢ao ou uma medida satisfatéria de dano moral®.

A responsabilidade objetiva é um sistema de regramento especifico, sua
regulamentagio circunscrita dentro do sistema de responsabilidades do Di-
reito Internacional, tem suas reminiscéncias advindas do jus scriptum. Dife-
rentemente da responsabilidade subjetiva, tratada outrora, a responsabilidade
objetiva é oriunda dos danos provocados pelo cometimento dos atos licitos
ndo proibidos pelo Direito Internacional®.

O marco inicial da responsabilidade objetiva foi a celebragdo da Conven-
¢do de sobre a Responsabilidade Civil contra Terceiros, adotada em Paris, em
29/07/1960. Depois desta convengdo, varias outras foram firmadas no ambito
da responsabilidade objetiva, passaram a ser reunidas em grupos e os mais
expoentes sdo aqueles que tratam dos seguintes temas: responsabilidade por
danos nucleares, responsabilidade civil por danos derivados de polui¢ao ma-
rinha por 6leo, responsabilidade internacional por anos causados por objetos
espaciais. Estas convengdes passaram a tragar um ponto de equilibrio entre os
temas conflitantes, quais sejam: a repara¢ido dos danos causados a terceiros que
perfazem as atividades perigosas, porém, legitimas e a retirada dos percal¢os
que se antepdem diante de tais atividades, que sdo de grandissimo interesse do
Estado. Quanto a tipicidade das Convengdes que passaram a instituir a respon-
sabilidade objetiva, estas sdo aquele tipo de tratados que constituem o direito
uniforme dos Estados contratantes®.

A responsabilidade objetiva, no campo ambiental implica que aquele que
acarretou danos ao meio ambiente tem a obriga¢ao imposta pelo Direito de re-
para-lo. Aqui ndo importa o motivo da degeneracao acarretada para que haja
o dever de reparacio ou de indeniza¢do®.

Um dos aspectos de maior interesse dentro ambito da responsabilidade
objetiva no plano do Direito Internacional, no que toca ao meio ambiente é a
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responsabilidade internacional por danos decorrentes do transporte de 6leo
no mar, que sera mais detalhado a seguir.

4 A RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL POR DANOS DECOR-
RENTES DO TRANSPORTE DE OLEO NO MAR

Por anos essa area ficou sem normatizagdo especifica ou sem nenhuma
protecao juridica no plano internacional. O elemento transformador dessa si-
tuacao foram os grandes desastres ambientais ocasionados pelo derramamen-
to de 6leo no mar oriundos de incidentes ocorridos com grandes petroleiros. A
partir de entdo o mundo passou a voltar sua aten¢io a esses grandes desastres
e suas consequentes marés negras que deixam quildmetros de destrui¢ao por
onde passam.

A Convengao de Montego Bay, assinada na Jamaica no ano de 1982, em
seu artigo 1°, traz a defini¢do primaria do que significaria a polui¢ao do meio
marinho, que a seu turno, seria a introdugdo pelo homem, quer de forma dire-
ta quer indireta de contetido ou de energia, no meio ambiente marinho sempre
que estas provoquem efeitos prejudiciais, como danos aos seres vivos e a vida
daquele ambiente, aos humanos, ou cause dificuldades as atividades mariti-
mas, como a pesca, ou a agua do mar, no que diz respeito aos locais de lazer™.

A Convengao Internacional Sobre Responsabilidade Civil em Danos Cau-
sados por Polui¢io por Oleo passou a ser um marco quanto a regulagdo da
responsabilidade sobre o derramamento de 6leo, haja vista que até entdo o
regime utilizado era o de responsabilidade por culpa, assim passou a ser uti-
lizado o sistema da responsabilidade civil objetiva. Paralelo a Convengao foi
adotado um fundo que cobria os custos decorrentes do dano que ndo fossem
suportados pela Convengao sobre a Responsabilidade que funcionaria como
um seguro, deste modo a responsabilidade objetiva cairia na pessoa do pro-
prietario do navio e a industria petrolifera®.

A Convengdo Internacional Sobre Responsabilidade Civil em Danos
Causados por Poluigdo por Oleo foi assinada em Bruxelas no ano de 1969 e
traz conceitos, em seu artigo 1°, imprescindiveis a compreensao do tema, tais
como: “Navio’, designa toda embarcagdo ou engenho flutuante maritimos, nao
importando o tipo, que tenha como carga dleo a granel e que sirva para o seu
transporte; “Pessoa’, que poderad ser tanto fisica quanto juridica, de direito pu-
blico ou privado, estando incluindo ai um Estado e suas subdivisoes politicas;
“Proprietario” sera tido como proprietario do navio uma ou mais pessoas re-
gistradas como tais, se ndo houver matricula, sera aquele ou aqueles que tém o
navio como propriedade.
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Todavia, se o navio tiver como proprietario um Estado, e for operado por
uma companhia que possui registro de operadora nesse mesmo Estado, entao,
o termo “Proprietario” serd atribuido a essa companhia; o “Estado de Registro
do Navio” sera aquele onde o navio foi registrado, quanto aos navios nao regis-
trados, este conceito recaira ao Estado cuja bandeira estiver arvorada no navio;
“Oleo” é todo e qualquer dleo persistente como: petréleo bruto, 6leo combusti-
vel, diesel pesado, dleo lubrificante e dleo de baleia, que for transportado como
carga a bordo dos navios, nos tanques ou nos tanques de combustivel do navio;
“Dano por Poluigao” é a perda ou dano, originados fora do navio que sejam o
resultado de derrame ou descarga de 6leo do navio, onde quer que seja, e abarca
os custos das despesas com medidas preventivas dentre outros danos causados
pelas mesmas; “Medidas Preventivas” sdo quaisquer medidas adotadas, apds a
ocorréncia do incidente com vistas a minimizar ou prevenir os danos causados
pela poluicao; “Incidente” é todo e qualquer fato que tenham uma origem co-
mum e que tenham como resultados os danos causados pela poluigao®.

A presente Convengao, contudo deixa uma lacuna por nao definir a figura
do armador, ou seja, da pessoa que da fins econémicos ao navio e que passa
a ser responsavel por suas atividades comerciais, do proprietario da carga, do
construtor do navio e nem daqueles que possam estar envolvidos no acidente.
No que diz respeito a responsabilidade objetiva, a presente Convengao de Bru-
xelas contempla a seu principal definidor que é o apontamento do responsavel
e consequentemente sua imputabilidade ao dano ocorrido.

Outro instituto criado pala Convenc¢ao de Bruxelas foi a criagdo de um
fundo para que a responsabilidade do proprietario do navio seja limitada. Este
fundo devera ser instituido dentro dos limites territoriais do Estado em que
estejam as autoridades e o tribunal competente para a concessao das agoes de
indenizagao em casos de acidente. Este fundo podera ser constituido logo apds
a ocorréncia do incidente e também podera ser constituido pelo segurador ou
por quem quer que esteja responsavel pela garantia financeira do navio®.

Em 1992 foi criado um protocolo, assinado em Londres, a Convengao In-
ternacional Sobre Responsabilidade Civil em Danos Causados por Poluigio
por Oleo, este Protocolo passou a ser conhecido como CLC 1992. Além dessa
modificacdo, também houve a criacdo, concomitantemente, do Fundo Inter-
nacional para Compensagio pelos Prejuizos Devidos a Poluigio por Oleo —
FIPOL, que passou a regular de maneira mais enfatica a questdo dos fundos
para a cobertura dos custos advindos de acidentes causados devido ao derra-
mamento de 6leo no mar.

Todos estes regramentos passaram a regulamentar de maneira mais re-
crudescida os aspectos da responsabilidade objetiva no 4mbito do Direito In-
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ternacional e passaram a ser mais protecionistas em relacdo ao meio ambiente
marinho naquilo que pertine a polui¢ao por derramamento de dleo.

CONCLUSAO

Este texto trouxe aspectos relacionados a prote¢ao internacional do meio
ambiente em face dos danos decorrentes de transporte de 6leo no ambiente
marinho, a partir da evolucéo histdrica pela qual passou o Direito Internacio-
nal do Meio Ambiente, perpassando pelo conceito, fundamentos e elementos
da responsabilidade internacional, com énfase na responsabilidade internacio-
nal inerente ao Direito Internacional do Meio Ambiente, e por fim, tratando
especificamente a sua aplicacao em relacao aos danos causados pelo transporte
de 6leo no mar

Assim, diante do exposto, vé-se que a responsabilidade internacional sur-
ge quando um Estado que pratica um ato, considerado ilicito no plano inter-
nacional, deve a outro Estado, que porventura tenha sofrido algum dano, a
obrigacao de uma reparagao adequada.

O Direito Internacional do Meio Ambiente divide a responsabilidade em
duas categorias: a primeira é a Responsabilidade Subjetiva ou por culpa e a
segunda ¢é a Responsabilidade Objetiva ou por Risco.

O elemento transformador, que ensejou um recrudescimento quanto a
Responsabilidade Internacional por danos decorrentes do transporte de 6leo
no Mar, foram os grandes desastres ambientais ocasionados pelo derrama-
mento de 6leo no mar ocorridos com grandes petroleiros.

Destarte, as Convengdes Internacionais passaram a regular a matéria para
coibir os transportes de 6leo no mar feitos a esmo sem nenhum regramento
além de divisarem os atores que figuram nesse tipo de transporte e o tipo de
responsabilidade atinentes a cada um.

Francois Ost, trata que a protecao da natureza engloba limitar a sua ex-
tragdo excessiva e diminuir as emissoes prejudiciais, ou seja, ¢ um trabalho
conjunto para “[...] a restauragdo dos equilibrios naturais e para a salvaguarda
dos interesses humanos [...]”?. Isto posto, conclui-se que a responsabilizacdo
internacional decorrente de transporte no mar é um instituto de fundamental
importancia para a manutengdo e preservacao dos mares e de seus ecossiste-
mas, no que pertine ao uso, sadio, equilibrado e sustentavel, de tais ecossiste-
mas pelas atuais e futuras geragoes.
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O caso “Trabalhadores da fazenda Brasil Verde”: o
posicionamento adotado pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos em rela¢a ao trabalho escravo e
ao trafico de pessoas

The case “Workers of Fazenda Brasil Verde”: the position
adopted by the Inter-American Court of Human Rights about
slave labor and human traffic

Monica Teresa Costa Sousa
Rafael Astein Carvalho Alcantara

RESUMO

Estudo sobre o caso “Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde”. Objetiva andlise da in-
terpretagdo conferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos aos dispositi-
vos da Conveng¢do Americana de Direitos Humanos aviltados no caso ora em tela, bem
como das defini¢des adotadas pela Corte em relagdo ao trabalho escravo na moder-
nidade e ao trafico de pessoas. Apresenta analise descritiva, realizada sob a forma de
pesquisa bibliografica de abordagem qualitativa.

Palavras-chave: Trabalho escravo. Trafico de pessoas. Brasil. Condenagao. Direito In-
ternacional.

ABSTRACT

Study on the case “Workers of Green Brazil Farm”. The purpose of this study is to ana-
lyze the interpretation conferred by the Inter-American Court of Human Rights on the
provisions of the American Convention on Human Rights demeaned in this case, as
well as on the definitions adopted by the Court in relation to slave labor in modernity
and human traffic. It presents a descriptive analysis, carried out in form of qualitative
bibliographical research.

Keywords: Slave Labor. Human Traffic. Brazil. Conviction. International Law.
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INTRODUCAO

A sociedade internacional ja percebeu o erro que foi permitir, um dia,
que pessoas fossem proprietarias umas das outras e, desde entdo, apresenta
esforcos no sentido de preservar a liberdade dos individuos em face uns dos
outros. A doutrina especializada nao tem duvidas ao afirmar que a proibi¢ao
da escravidao ¢ norma de jus cogens. Norberto Bobbio, em “A era dos direitos”,
assinala:

Inicialmente, cabe dizer que, entre os direitos humanos, como ja se
observou varias vezes, hd direitos com estatutos muito diversos en-
tre si. Ha alguns que valem em qualquer situagéo e para todos os ho-
mens indistintamente: sdo os direitos acerca dos quais hd a exigéncia
de néo serem limitados nem diante de casos excepcionais, nem com
relagdo a esta ou aquela categoria, mesmo restrita, de membros do
género humano (é o caso, por exemplo, do direito de nédo ser escra-
vizado e de ndo sofrer tortura).!

Apesar de clara para toda a comunidade internacional ha muito tempo, a
inaceitabilidade da escraviddo nao é a regra em muitos paises do mundo, nota-
damente nos paises menos desenvolvidos. Néao é rara a ocorréncia de situagdes
em que individuos sdo submetidos a condi¢des de trabalho tdo degradantes
que acabam por configurar situagdo analoga a escravidao, a escraviddo mo-
derna.

Ha varios diplomas internacionais que proibem as préticas que caracteri-
zam escraviddo moderna (como a Conven¢do de Genebra de 1926), entretanto
os esfor¢os diplomaticos e normativos nao sdo capazes de produzir, por si sos,
as alteracdes que propiciam e veiculam, sendo necessaria a atuacdo efetiva dos
paises signatarios dos documentos supracitados, de forma a garantir a aplica-
¢do pratica na realidade de cada Estado daquilo que é determinado quando
estes se reinem para deliberar.

O desrespeito as normas a que, por forca de sua propria vontade sobe-
rana, os Estados aderem, bem como a inexisténcia ou ineficacia dos esforcos
para efetiva-las, fazem com que o Estado infrator ou desidioso incorra em res-
ponsabilidade internacional, a ser averiguada, processada e julgada por um
tribunal internacional, segundo o ambito de atua¢do e competéncia de cada
um destes.

O caso em tela ¢ a visualizagdo pratica de toda a exposigdo tedrica feita
acima, no qual o Brasil foi réu e condenado no julgamento do primeiro caso
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levado a Corte Interamericana de Direitos Humanos relacionado ao trabalho
escravo, assim como ao trafico de pessoas.

O caso “Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil” é, sem duvidas,
paradigmatico no Sistema Interamericano de Direitos Humanos, nao apenas
pelo ineditismo da matéria no ambito da Corte, mas pelos posicionamentos
que esta adotou, definindo matérias que ainda nao dispunham de atengéo ju-
risprudencial nas Américas, servindo como um verdadeiro modelo a respeito
de qual protec¢io sera dada ao trabalhador americano internacionalmente.

Pela importancia do julgado em questdo e pelo enorme valor técnico e
académico do trabalho realizado pelos juizes da causa, este artigo objetiva
explicar, de forma clara e concisa, as circunstincias faticas e juridicas rela-
cionadas a lide, a atuacdo da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
(doravante denominada a Comissio) e a atuagdo da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (doravante denominada a Corte Interamericana, a Corte ou
o Tribunal), expondo a interpretagdo dada por esta a Convengao Interamerica-
na de Direitos Humanos (doravante denominada a Convengdo Interamerica-
na, a Convengao, o Pacto de San Jose da Costa Rica ou o Pacto), determinando
conceitos e termos pouco delimitados no texto do tratado.

1 O CASO “TRABALHADORES DA FAZENDA BRASIL VERDE VS.
BRASIL”

E interessante dividir a explanacao do caso em circunstincias faticas,
atuagdo da Comissao e atuagdo da Corte, de modo a melhor organizar, crono-
logicamente, o objeto do estudo.

1.1 Circunstancias Faticas

Em decorréncia de uma das preliminares alegadas pelo Brasil, quando da
apresentacao de seus Memoriais no caso, a Corte, ao apreciar a questao, divi-
diu o conjunto de fatos que compde ao objeto da controvérsia, ou de alguma
forma ¢é relevante para a melhor analise do caso, em contexto histérico-juridi-
co-socioecondmico, antecedentes e fatos inseridos na competéncia temporal
da Corte. Entende-se ser o melhor a compreensao do assunto respeitar esta
ordem.

Inicialmente, far-se-4 uma contextualizagao relacionada ao tema do tra-
balho escravo no Brasil, apos, passar-se-a a narrativa dos fatos antecedentes,
relevantes a causa, porém fora do ambito de competéncia da Corte, em decor-
réncia de terem ocorrido antes de o Brasil ter reconhecido a jurisdi¢cao desta,
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e, por fim, tratar-se-a dos fatos ocorridos apos a aceitagdo da jurisdi¢ao do
Tribunal.

1.1.1 Contexto Histdrico-Juridico-Socioecondmico

O Brasil resistiu muito em abolir de seu ordenamento juridico a possibili-
dade que um individuo fosse reduzido a condi¢ao de propriedade de outrem:
apenas em 1888 foi assinada a Lei Aurea, enquanto ja em 1761, em Portugal,
o Marqués de Pombal punha fim a escravidao endossada e legitimada pelo
Estado portugués.

Além de sua demora, o processo de libertagao foi feito sem nenhuma
preocupac¢io com o futuro dos escravos, que ndo podiam voltar para sua casa,
nem tiveram direito a qualquer tipo de indenizagdo para tentar iniciar uma
nova vida aqui. Houve apenas um processo de marginalizacao desses indivi-
duos, que, sem qualquer fonte de renda, tiveram de aceitar voltar a trabalhar
em condi¢des degradantes, em troca de saldrios inexpressivos, de modo que,
apesar da aboli¢do legal, o trabalho escravo perpetuou-se no Brasil.

De acordo com o levantamento feito pela propria Comissao, quando da
analise da admissibilidade, em seu relatério n. 169/11% o cendrio que formou-
-se nas relacdes de trabalho apds a Lei Aurea, latifundiarios e ricos explorando
a mao de obra miseravel e sem opgdes, intensificou-se ainda mais quando da
difusdo de técnicas agricolas mais modernas, que demandavam maior nimero
de trabalhadores, e da expansao da industrializagdo na regiao amazonica, que
por ser uma drea remota, ndo recebia com facilidade as inspe¢des ou norma-
tizagdes governamentais, de modo que foi facil para os patrdes explorar como
lhes aprouvesse a massa trabalhadora de que dispunham em suas fazendas e
fabricas, clandestinas ou nio.

Quando o Estado finalmente chegou a ter algum controle efetivo sobre a
regiao, nao houve qualquer tentativa de modificar o quadro que se havia for-
mado, pois muitas das autoridades alinharam seus interesses aos dos ricos pro-
prietarios, recebendo proveitos pessoais em troca de sua inércia e conivéncia.

Apenas no ano de 1995, mais de um século depois do inicio da situa¢io, o
Estado brasileiro reconheceu oficialmente a existéncia de pessoas trabalhando
em regime de escraviddo. Estudos especializados realizados a mando do Sis-
tema Interamericano de Direitos Humanos aferiram que as pessoas assoma-
das por esta modalidade de exploragdo compdem, em sua grande maioria, um
grupo muito bem definido.

Um denso relatério?®, anexados aos autos, fruto da cooperagao entre o Mi-
nistério Publico da Uniéo, representado a época pela figura da atual Procura-
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dora Geral da Republica, Raquel Dodge, e da entdo Relatora Especial, Gulnara
Shahinian, pode atestar que as vitimas do trabalho escravo sdo, majoritaria-
mente, homens pobres, negros, com baixa ou nenhuma escolaridade, entre 18
e 40 anos, oriundos dos estados do Norte e Nordeste, notadamente as regides
mais pobres do pais.

Os campedes no ranking de cooptagao desses individuos sao os estados do
Para, Mato Grosso, Maranhao e Tocantins, que, visando suprir a méao de obra
necessaria as atividades como criacdo de gado, agricultura, desmatamento e
exploragao carvoeira, exploram os trabalhadores originarios, principalmente,
dos estados do Piaui e dos proprios Maranhao e Tocantins.

O fato de estes estados apresentarem poucas oportunidades de emprego
formal e regularizado, bem como uma qualidade de vida menor, principal-
mente em comparagao com as regides Sul e Sudeste, somado ao fato de uma
grande parcela da populagdo estar proxima a linha da pobreza e do Estado
fiscalizar precariamente tais lugares, faz dos habitantes dessas localidades as
vitimas mais apropriadas para os gatos, nome dado aqueles que védo até estes
redutos de trabalhadores pobres e sem perspectivas com promessas de bons
salarios e uma vida melhor.

O modus operandi é quase sempre 0 mesmo, 0s “gatos” vao até as comu-
nidades com propostas de bons empregos em outros estados e, com esperangas
de ajudar a si mesmos e as suas familias, os trabalhadores vao. Ao chegarem ao
seu destino, sdao informados que o deslocamento de suas casas até o local em
que trabalharao, bem como dgua, comida, estadia e quaisquer outros gastos da
viagem, ndo foram gratuitos, de modo que ja sdo devedores, antes mesmo de
comecar a trabalhar.

Além das dividas contraidas na viagem, os locais de exploragiao costumam
ser remotos, de modo que tudo ¢ fornecido por um armazém mantido pelo
proprio patrdo, que geralmente cobra pregos abusivos por produtos essenciais.
Ha casos em que os proprios instrumentos de trabalho sao alugados, de modo
que até para trabalhar e poder ganhar dinheiro, o trabalhador tem de pagar, de
modo que os saldrios, ja bem menores do que o prometido, ndo sdo capazes de
solver a divida que se forma.

Os trabalhadores geralmente sao escoltados e vigiados por guardas arma-
dos e autorizados a agredir ou matar qualquer um que tente evadir-se da pro-
priedade sem pagar sua divida, qualquer um que ofereca alguma resisténcia
e perturbe a ordem estabelecida, ou qualquer um que ndo cumpra as ordens
emanadas pelos administradores.

Além de todo o descrito, os trabalhadores também nao usufruem dos di-
reitos assegurados na legislagdo trabalhista, sem que seja respeitada sua liber-
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dade, integridade, higiene, privacidade, patrimonio ou mesmo sua vida. Sao
submetidos a tratamento desumano, degradante, sem qualquer tipo de assis-
téncia dos patroes.

Apesar de tamanha violagdo em seus direitos, os trabalhadores, pouco
acostumados a té-los, aceitam a situacio com mais normalidade do que se
pode supor. Com isso nédo se diz, de maneira alguma, que estes ndo se sintam
violentados, mas ressalta-se que as vidas dessas pessoas sdo tdo violentas e
cheias de privagoes, que o regime de submissao a escravidao parece apenas
um pouco pior que o trabalho nas condi¢oes regulares a que estao sujeitos, em
decorréncia de sua gritante vulnerabilidade.

De acordo com a Organizagio Internacional do Trabalho, ouvida em au-
diéncia publica promovida pelo Sistema Interamericano de Prote¢do aos Di-
reitos Humanos, a auséncia de fiscaliza¢ao e punicédo efetivas para os proprie-
tarios decorre da articulacao destes com as autoridades publicas, em todos os
niveis da Administracio.®

1.1.2 Fatos Antecedentes

Tendo em vista que o Brasil somente ratificou a Convengdo Interameri-
cana de Direitos Humanos em 1992, e apenas aceitou a jurisdigdo contenciosa
da Corte em 1998, os fatos ocorridos antes desta tltima data foram destacados
pelo Tribunal. Sdo fatos relevantes para a lide, mas ndo poderiam ser julgados,
pois quando de sua ocorréncia, o Brasil ndo estava sujeito a Corte.

Apesar de todo o contexto histérico brasileiro, o caso em questao trata
especificamente de uma fazenda, chamada Fazenda Brasil Verde, localizada no
municipio de Sapucaia, no sul do Paré. A época dos fatos, o proprietario era o
Sr. Jodo Luis Quagliato Neto.

Os fatos narrados a seguir sio todos comprovados por vasta documenta-
¢do, anexada aos autos e referenciada na sentenca produzida pela Corte, entre
as paginas 32 e 38.°

Nos anos de 1988 e inicio de 1989, a Policia Federal recebeu dentncias
relacionadas a adolescentes desaparecidos, bem como outros trabalhadores
que, segundo as familias, haviam ido trabalhar na Fazenda e desapareceram. A
Comissao Pastoral da Terra (CPT), em 1989, enviou uma carta ao Conselho de
Defesa dos Direitos da Pessoa Humana, refor¢cando a necessidade de se fazer
uma inspe¢ao na Fazenda Brasil Verde.

A Policia Federal foi até a Fazenda no fim de fevereiro de 1989, consta-
tando, por meio de relatério, que de fato haviam sido constatadas infragoes a
legislagdo trabalhista vigente. Os trabalhadores, segundo o relatério policial,
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achavam os salarios baixos, mas aceitaram trabalhar naquelas condi¢ées pela
inexisténcia de oportunidades melhores. Ainda segundo eles, os jovens dados
como desaparecidos teriam fugido para outra Fazenda, em decorréncia das
dividas contraidas na Brasil Verde. Por fim, alegaram que nao eram privados
da liberdade de ir e vir, e, portanto, nao haviam vestigios de trabalho escravo.
Estes dados sdo todos do relatdrio da Policia Federal, que, apesar de alegar
ter encontrado 51 trabalhadores no local, nio os identificou nem listou seus
nomes.

Ja em 1992, a CPT enviou, por meio de oficio, nova dentincia a Procura-
doria Geral da Republica (PGR), anexando as dentincias do desaparecimento
dos jovens, feita pelas familias em 1988 e sua propria dentncia ao Conselho de
Defesa dos Direitos da Pessoa Humana, no ano de 1989. A PGR encaminhou
requerimento, em abril, a0 Departamento de Policia Federal, e reafirmou o
pedido em setembro do mesmo ano. Em dezembro, o Coordenador Central do
Departamento respondeu a requisi¢ao, informando sobre as diligéncias rea-
lizadas e relatadas em 1989, além de informar que, desde entdo, a Delegacia
Regional do Trabalho (DRT) do Pard era quem estava conduzindo as investi-
gagoes, sem que houvesse qualquer novidade relevante no caso.

Em agosto de 1993, a DRT do Para informou a PGR que ja havia realizado
duas novas visitas a Fazenda Brasil Verde, e que, novamente, nao haviam sido
encontrados trabalhadores em regime de escravidao, embora tenham sido en-
contrados 49 trabalhadores contratados irregularmente e sem registro formal,
e muitos outros que demonstraram claro desejo em deixar a Fazenda. Segun-
do a Delegacia, foi determinado que os trabalhadores irregulares e os que de-
monstraram interesse em deixar o lugar fossem encaminhados aos seus locais
de origem, embora, novamente, os trabalhadores nao tenham sido listados, ou
sequer identificados.

Em 1994, a Procuradoria Geral da Reptblica enviou & Comissdo Pastoral
da Terra um relatorio a respeito das visitas realizadas a Fazenda em 1989 e em
1993, no qual apontou a insuficiéncia dos relatérios da Policia Federal, bem
como a inobservéancia das exigéncias relacionadas ao caso, como tomada de
depoimento por escrito dos trabalhadores, assim como oitiva aos gerentes da
Fazenda ou solicitacdo dos contratos de trabalho. De acordo com o relatério,
os policiais também foram negligentes ao deixar de realizar diligéncias com
vistas a averiguar a existéncia de armas no interior da Fazenda, o desapareci-
mento dos jovens e as dentincias de pregos abusivos no armazém local.

A fuga do “gato” quando da visita policial, a auséncia de pagamento de
salarios e a controvérsia entre a fuga ou desaparecimento dos jovens, segundo
a PGR, eram motivos suficientes para a instauragdo de inquérito policial com
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objetivo de apurar o cometimento ou nao do delito de redugdo a condigao
analoga a de escravo e de delito contra a organizagao do trabalho, entretan-
to maiores providéncias ndo foram tomadas pelas autoridades policiais. Ao
fim do relatério, porém, a PGR afirmou que a maioria dos crimes ja estavam
prescritos, e que o crime de redugédo a condi¢ao analoga a de escravidao, unico
que ainda nao estaria prescrito, ndo se configurava, o crime em questao seria
recrutamento ilegal ou frustragdo de direitos trabalhistas.

No fim do ano de 1996, o Grupo Mével do Ministério do Trabalho rea-
lizou visita de fiscalizagdo a Fazenda, na qual constatou irregularidades nos
registros dos empregados e instalagdes e condi¢oes de trabalho contrarias as
disposi¢oes da legislacao trabalhista vigente a época.

No ano seguinte, em mar¢o de 1997, dois individuos prestaram
declaragdo ao Departamento de Policia Federal do Para, alegando terem
sido explorados na Fazenda Brasil Verde. Segundo eles, o gato que os havia
contratado levou-os a Fazenda e, chegando 14, informou-lhes que ja deviam os
valores relativos a viagem, a alimentagdo, a hospedagem e teriam de pagar até
mesmo pelos utensilios que utilizariam para trabalhar. Disseram ainda que os
trabalhadores eram ameagados de morte caso tentassem fugir ou denunciar
os administradores da Fazenda ou o gato, e que era pratica comum esconder
trabalhadores quando eram feitas visitas e inspe¢des da Policia Federal e do
Ministério do Trabalho.

Motivado por esta dentincia, o Grupo Mdvel do Ministério do Trabalho
fez mais trés visitas a Fazenda, no final de abril de 1997, onde constatou a pre-
cariedade dos alojamentos, a total falta de higiene, a despreocupagido com a
saude dos trabalhadores (que tinham até mesmo de consumir agua imprépria
para consumo humano), e a utilizacdo de coa¢do moral ou fisica para man-
té-los trabalhando, tanto que declararam nao poder sair da Fazenda. Além
disso, comprovou-se a prética de esconder os trabalhadores dos 6rgaos de ins-
pecao, tendo sido encontrados 81 pessoas, das quais aproximadamente 45 ndo
possuiam carteira de trabalho, tendo sidos os documentos emitidos naquela
ocasido.

O produto destas inspegdes foi um relatério do Ministério do Trabalho,
que serviu de base para que, em junho de 1997, o Ministério Publico Federal
apresentasse denuncia contra os entdo gato, gerente e proprietario da Fazenda,
por diversos crimes, sendo eles: exploracdo de trabalho escravo, aliciamento
de trabalhadores, atentado contra a liberdade do trabalho e frustragio de di-
reitos trabalhistas.

O proprietario da Fazenda, Sr. Quagliato Neto, foi o denunciado pelo de-
lito de frustragao de direitos trabalhistas, o com a menor pena dentre todos.
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Justamente pelo fato de a pena ser inferior a 1 (um) ano, o Parquet propos-lhe
a suspensao condicional do processo. O juizo, nesta data, comegou a enviar
citagdes para que o réu comparecesse a audiéncia porém, por anos, ndo obteve
resposta do réu.

Em 31 de julho de 1997, a Procuradoria Regional do Trabalho do Piaui
informou a do Para sobre irregularidades relacionadas ao trafico de traba-
lhadores do interior do Piaui para outros Estados, dentre os quais, de forma
destacada, o Pard. A Procuradoria do Piaui solicitou @ PGR que averiguasse
e determinasse os possiveis ilicitos concernentes ao trafico de trabalhadores.

Em novembro deste mesmo ano, a DRT do Pard informou sobre a re-
manescéncia de praticas contrarias a legislagdo trabalhista na Fazenda Brasil
Verde, mesmo com o tramite do processo penal contra os administradores.
Apesar disso, os policiais federais preferiram apenas fazer recomendagoes que
visavam a corre¢do das falhas e o cumprimento das normas trabalhistas des-
respeitadas, alegando estarem incentivando e estimulando que o empregador
se adequasse as exigéncias do ordenamento ora vigente.

Em janeiro de 1998, a Procuradoria do Trabalho do Para requisitou que
nova inspecéo fosse realizada a Fazenda Brasil Verde. Em margo deste mesmo
ano a DRT informou que ainda ndo havia realizado a diligéncia, mas que esta
fora agendada. Ja em junho, o Ministério Publico do Trabalho solicitou a DRT
informagdes sobre a situagdo da Fazenda, em decorréncia de publica¢io jorna-
listica da época, ao que o Delegado Regional do Trabalho respondeu que, em
outubro de 1997, foi realizada inspegido a propriedade, e que notara-se consi-
deravel progresso em relagdo as irregularidades denunciadas anteriormente.

1.1.3 Fatos inseridos na competéncia temporal da Corte

Os fatos narrados a seguir sdo todos comprovados por vasta documenta-
¢do, anexada aos autos e referenciada na sentenca produzida pela Corte, entre
as paginas 38 e 47.7

Em setembro de 1999, o Sr. Quagliato Neto compareceu ao juizo no qual
era processado, apos mais de dois anos sendo citado para tal. Foi realizada a
audiéncia preliminar e, no dia seguinte, 0 mesmo manifestou-se pela sua acei-
tagdo em relagao a suspensao condicional do processo, proposta pelo Parquet
em junho de 1997. A condigdo imposta pelo juiz federal foi a entrega de 06
(seis) cestas basicas a uma entidade beneficente do estado de Sao Paulo. Pouco
mais de uma semana depois, o juizo federal autorizou a suspensao.

Desde o final de dezembro de 1998, o processo penal estava tramitando
em relagio aos outros dois acusados, o gato e o gerente da Fazenda, porém, em
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margo de 2001, o juiz federal substituto que assumiu o caso determinou que a
Justica Federal era incompetente para o julgamento da matéria. Em agosto do
mesmo ano, a Justi¢a Estadual de Xinguara reiniciou o caso, cuja dentncia foi
ratificada pelo Ministério Publico. Em maio de 2002, o juizo estadual acolheu
a denuncia. Neste mesmo més, a defesa do proprietario da Fazenda solicitou a
extingdo da agao penal contra o mesmo.

Com relagdo ao gato e ao gerente, o0 processo continuou, até que, em no-
vembro de 2003, o Ministério Publico solicitou, em suas alegagdes finais, a
absolvicdo de ambos, em decorréncia da auséncia de indicios suficientes de
sua autoria. Um ano depois, em novembro de 2004, o juizo estadual também
declarou-se incompetente para o julgamento da causa, motivo pelo qual o ST,
ao analisar o conflito de competéncias, determinou que a causa era da alcada
da Justiga Federal. Os autos foram novamente remetidos a jurisdigao federal
de Marab4, em dezembro de 2007.

As partes foram intimadas a comparecer varias vezes, porém nao o fi-
zeram, assim, em julho de 2008, o juizo federal concedeu prazo para a apre-
sentagdo de alegacdes finais. Uma semana depois, o Parquet, ao apresentar as
suas, pediu a extin¢ao da agdo penal, alegando auséncia de provas e grande
possibilidade de prescri¢ao.

O juizo federal, ao prolatar a sentenga, afirmou que as provas granjeadas
durante a instrugdo eram “intiteis”, e observou que a ndo ser que os réus fossem
condenados a pena maxima, o processo ja teria atingido seu prazo prescri-
cional, pelo que, alegando economia processual e politica criminal, declarou
extinta a causa, quase 15 anos depois da apresentacao da primeira dentuincia
pelo Parquet.

Voltemos as violéncias perpetradas na Fazenda.

Em fevereiro de 2000, outro gato, alcunhado de Meladinho, cooptou tra-
balhadores em Barras - PI. Os mesmos receberam propostas atrativas para o
que estavam acostumados, e decidiram ir. Durante trés dias foram transporta-
dos em trem, Onibus e caminhio, sendo os veiculos precarios. Além do mais,
houve necessidade de hospedagem em hotel em uma das noites da viagem,
motivo pelo qual contrairam mais uma divida.

Ao chegarem a seu destino, tiveram suas carteiras de trabalho recolhidas
pelos funciondrios da Fazenda, que ndo mais as devolveram. Além disso, o
gerente da Fazenda, Toninho, os obrigou a assinar documentos em branco. As
instalagdes em que foram alojados eram praticamente inabitaveis, sem energia
elétrica ou mesmo camas. As paredes eram tabuas mal agrupadas e o teto era
de lona, o que expunha os trabalhadores as intempéries da natureza. A tnica
ducha era do lado de fora dos barracées, e nao tinha paredes ou teto, além de

282



Universidade Federal do Maranhao

que a sujeira dos banheiros era tamanha que os mesmos preferiam fazer suas
necessidades na vegetagao proxima, além de tomar banho em uma represa re-
lativamente proxima, ou simplesmente ndo tomar banho. As habita¢oes eram
deploraveis, mas o trabalho era degradante.

Os trabalhadores eram acordados violentamente pelos jagungos, as trés
horas da manha, para deslocarem-se, na maioria das vezes, andando, ao local
de trabalho, muitos quilémetros distante da area dos barracdes. A jornada de
trabalho girava em torno de 12 horas por dia, das seis da manha as seis da
tarde, com descanso de meia hora para o almogo. Apenas tinham os domingos
como dias de descanso.

A comida que consumiam era de péssima qualidade, repetitiva e insufi-
ciente. Era preparada pela cozinheira da Fazenda, em local inapropriado, ao
ar livre e em condigdes insalubres. A agua que bebiam provinha de um pogo
no meio da mata, era armazenada em recipientes improprios e nao recebia
qualquer tratamento antes de ser distribuida, em garrafas coletivas. Durante
a jornada de trabalho, os mesmos almogavam no préprio local de trabalho,
geralmente campos alagados, para produgao de juquira, e todo alimento que
consumiam era anotado em seus cadernos, para ser descontado quando do
recebimento dos saldrios.

Além do mais, pelo fato de trabalharem sem a prote¢do devida no corte
da juquira, ndo era incomum que adoecessem, principalmente com relacdo
aos pés, que geralmente ficavam submersos, e nao raro eram acometidos por
fungos. Porém, os trabalhadores nao dispunham de qualquer assisténcia mé-
dica, e se precisassem de medicamentos, deviam pedi-los aos funcionarios da
Fazenda, que compravam-nos na cidade e depois descontavam dos salarios.
Mas para ter um salario, era preciso produzir, de modo que os trabalhadores,
mesmo adoentados e com todas as dores causadas pelos fungos, precisavam
trabalhar se quisessem comer, beber e receber medicamentos. Entretanto, era
necessario atingir as metas estabelecidas pelos funciondrios da Fazenda, sendo
os trabalhadores néo receberiam salario nenhum, e como as metas estipuladas
eram muito altas, nenhum dos trabalhadores as cumpria, de modo que nunca
eram pagos, apenas contraiam mais e mais dividas.

Em razdo da truculéncia dos guardas armados, os trabalhadores temiam
por sua integridade e, quando um de seus colegas foi morto e enterrado na
propria Fazenda, em decorréncia de um desentendimento com um dos guar-
das, passaram a temer por suas vidas. Apesar do intenso desejo, a vigilancia
armada, a auséncia de saldrios e a localiza¢ao remota impediam que quaisquer
dos trabalhadores pudesse deixar a propriedade e, se algum conseguisse fugir,
poderia ser atacado pelos animais selvagens dos entornos da regido e, se fosse
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recapturado, seria morto ou espancado, além de ter rasgadas suas roupas e
rede para dormir.

Trataremos especificamente do caso de dois jovens, Anténio Francisco
da Silva e Gongalo Luiz Furtado. Entre 3 e 5 de marco de 2000, aproximada-
mente, um dos jaguncos, por volta das trés da manha, dirigiu-se aos barracoes
para acordar os trabalhadores. Antdnio estava febril e Gongalo tinha dificul-
dades em trabalhar, por utilizar uma prétese na perna. Quando responderam
ao homem que ndo poderiam trabalhar, pois estavam doentes, este os agrediu
e levou-os até o escritdrio central da Fazenda. Apds agredir Gongalo mais uma
vez e fazer ameagas a ambos, o seguranca levou-os a parte de tras da casa, onde
continuou as agressdes contra os dois. Depois de violenta-los, foi reunir-se
com seus colegas para decidir o que fazer, ao que, em desespero, ambos resol-
veram fugir.

Mesmo doentes, caminharam pela mata, por medo de serem encontrados
caminhando pela estrada, bebendo agua do rio e do chao. Enfim, chegaram a
uma outra estrada, onde encontraram um caminhoneiro que, ao ouvir a histo-
ria dos dois, concordou em leva-los a Maraba.

Chegando a cidade, em 7 de marco de 2000, dirigiram-se a Delegacia de
Policia, onde encontraram um agente de plantio, que informou nao poder aju-
da-los, vez que o delegado ndo estava trabalhando, em virtude do feriado de
carnaval, e disse-lhes que voltassem em alguns dias. Os jovens dormiram na
rua por alguns dias e, dirigindo-se a Policia Federal, foram orientados por um
agente a procurar a Comissdo Pastoral da Terra, pois a CPT os ajudaria. Os
dois o fizeram, e a Comissdo cuidou de ambos por vérios dias.

Posteriormente, o policial que os orientou entrou em contato com a CPT,
informando que havia contatado o Ministério do Trabalho, e que este havia
comprometido-se a enviar uma equipe de auditores do trabalho e policiais
federais a Fazenda. Em 15 de marco de 2000, a forga tarefa chegou ao local,
onde encontrou apenas 45 trabalhadores. Dirigiram-se entdo a uma fazenda
proxima, onde encontraram outros trabalhadores, escondidos, perfazendo, de
acordo com o relatdrio, 82 pessoas.

Os trabalhadores foram perguntados e, unanimemente, declararam dese-
jo de voltar para casa, além de terem respondido a outras perguntas dos agen-
tes. Apesar disso, eles tiveram de dormir na Fazenda naquele dia, com medo
de represalias dos capatazes. No dia seguinte, os agentes obrigaram um encar-
regado da Fazenda a pagar as verbas indenizatérias devidas aos trabalhadores
e devolver suas carteiras de trabalho retidas, mas, mesmo sendo analfabetos,
os trabalhadores nao tiveram explicagdes sobre a origem do dinheiro ou dos
documentos.
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Com base no relatério relativo a operagdo dos dias 15 e 16, o Minis-
tério Publico do Trabalho ajuizou, em maio de 2000, agdo civil publica
perante a Justica do Trabalho, onde destacou que o Sr. Quagliato Neto
era responsavel pelo regime de escraviddo perpetrado pela Fazenda Bra-
sil Verde, que expunha seus trabalhadores, analfabetos e ignorantes, a
condig¢des de vida degradantes e em carcere privado. O réu assumiu novo
compromisso com a Justi¢a, prometendo fazer cessar todas as praticas
contrarias a legislagdo em sua propriedade. Em agosto de 2000, o MPT
solicitou a DRT que verificasse se os termos do acordo judicial estavam
sendo cumpridos, mas quatro dias depois o requerimento foi simples-
mente arquivado.

Ainda em 2000, o Ministério Publico do Trabalho ajuizou denuncia penal
em relacdo ao proprietario da Fazenda, perante a Justica Federal de Maraba,
porém esta declinou da competéncia, em detrimento da Justica Estadual, em
julho de 2001, entretanto o processo desapareceu, e os autos nao foram encon-
trados.

Em maio de 2002, o Ministério do Trabalho realizou visitas a regido Fa-
zenda para verificar o cumprimento dos termos firmados entre os emprega-
dores rurais e o MPT e constatou, em relagdo a Fazenda Brasil Verde, que as
irregularidades haviam cessado.

1.2 Atuag¢io da Comissio Interamericana de Direitos Humanos

Ja em 1998, a Comissao Pastoral da Terra (CPT) e o Centro pela Justica
e o Direito Internacional (CEJIL) apresentaram peti¢do inicial perante a Co-
missao Interamericana de Direitos Humanos, no dia 12 de novembro. Apds
acompanhar o desdobramento dos processos na Justica Brasileira, a Comissao
emitiu o Relatério de Admissibilidade e Mérito n° 169/11, em 3 de novembro
de 2011, no qual formulou varias recomendag¢des ao Brasil, apds concluir que
este era responsavel internacionalmente pelas violagoes aos direitos dos traba-
lhadores da Fazenda Brasil Verde.

As recomendagdes feitas visavam corrigir as falhas institucionais e trazer
algum tipo de reparagao para as vitimas, bem como punig¢des para os culpa-
dos, porém o Brasil ndo adotou as recomendacdes efetivamente e, por conta
disto, em 4 de margo de 2015, a Comissao submeteu a Corte Interamericana as
violagdes perpetradas apds 10 de dezembro de 1998, solicitando que o Tribu-
nal declarasse o Estado brasileiro responsavel internacionalmente e ordenasse
o cumprimento das recomendacdes contidas no Relatério 169/11, como me-
didas de reparagao.
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1.3 Atuacgio da Corte Interamericana de Direitos Humanos

Em abril de 2015, as partes envolvidas foram notificadas da submissao do
caso a apreciacdo da Corte, e posteriormente foram citadas para apresentar
seus argumentos e provas.

1.3.1 Excegoes Preliminares apontadas pelo Estado Brasileiro

Em 14 de setembro de 2015, o Estado brasileiro apresentou seu escrito de
excegOes preliminares e contestagdo a Corte, onde sustentava a existéncia de
10 preliminares ao mérito da causa. Estas eram: a) Inadmissibilidade da sub-
missdo do caso a Corte em virtude da publicagdo do Relatdrio de Mérito por
parte da Comissao; b) Incompeténcia ratione personae a respeito de supostas
vitimas ndo identificadas; identificadas mas que nao concederam procura¢io;
que ndo figuravam no Relatério de Mérito da Comissdo ou que ndo estavam
relacionadas aos fatos do caso; ¢) Incompeténcia ratione personae sobre viola-
¢oes em abstrato; d) Incompeténcia ratione temporis a respeito de fatos ante-
riores a data de reconhecimento da jurisdicdo da Corte por parte do Estado;
e) Incompeténcia ratione temporis sobre fatos anteriores a adesdo do Estado
a Convengdo Americana; f) Incompeténcia ratione materiae por violagdo ao
principio da subsidiariedade do Sistema Interamericano (férmula da 42 instan-
cia); g) Incompeténcia ratione materiae relativa a supostas violagdes da proi-
bicdo de trafico de pessoas; h) Incompeténcia ratione materiae sobre supostas
violagdes de direitos trabalhistas; i) Falta de esgotamento prévio dos recursos
internos; j) Prescricao da peti¢ao perante a Comissao a respeito das pretensoes
de reparagiao de dano moral e material.

Dentre todas as preliminares arguidas pelo Estado, apenas foram decla-
radas parcialmente procedentes pela Corte aquelas que apontavam a incom-
peténcia em razdo do tempo a respeito dos fatos anteriores tanto a adesdo do
Estado ao Pacto de San José da Costa Rica, em 1992, quanto ao reconhecimen-
to da jurisdigdo da Corte, em 1998. As demais alegagdes foram consideradas
improcedentes.

E interessante lembrar que a ltima preliminar foi alegada quando das ale-
gacgoes finais do processo, no qual o Brasil alega que nao foi respeitado o prazo
de 6 meses para se obter reparagio a respeito de danos morais e materiais, por
ser este 0 prazo previsto para apresentar 8 Comissdo tal pedido. Entretanto
a preliminar nao foi apreciada, observando-se alegacdes da Comissao e dos
representantes, por ter sido intempestiva, devendo ter sido apontada na con-
testa¢ao, ndo sendo aquele o momento processual oportuno.
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1.3.2 Do julgamento do mérito

O relato que far-se-a nos topicos seguintes decorre da sentenga proferida
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, em 20 de outubro de 2016,
série C, n. 3185.%

A Corte, superadas as alegagdes preliminares, passou ao exame do méri-
to da causa, e ao fim deste, declarou o Brasil culpado de violar a Conven¢ao
Americana de Direitos Humanos, em seus artigos 1.1 (Comprometimento dos
Estados em respeitar e garantir os Direitos e Liberdades reconhecidos na Con-
vengao), 2 (Dever de adotar disposi¢oes de Direito Interno que efetivem o tex-
to do tratado), 3 (Reconhecimento da personalidade juridica de toda pessoa),
5 (Direito a integridade pessoal), 6 (Proibigdo da escravidao, servidao, trafico
de escravos e mulheres e trabalhos for¢ados), 7 (Direito a liberdade pessoal), 8
(Garantias Judiciais), 11 (Protecdo da Honra e da Dignidade), 19 (Direitos da
Crianga), 22 (Direito de circulacdo e residéncia) e 25 (Protecéo Judicial).

1.3.2.1 Interpretagdo conferida pela Corte aos artigos 6.1 e 6.2 da Convengdo
Americana

Com relagdo ao artigo 6, a Corte tratou apenas dos incisos 1 e 2, para os
fins da sentenca. O Inciso 1 diz respeito a proibicdo da escravidio, servidio, e
trafico de escravos e mulheres. Ao analisar a matéria, o Tribunal considerou
o cardter essencial desses direitos, previstos dentre aqueles aos quais o artigo
27.2 do Pacto confere o status de membro do nicleo inderrogavel de direitos.

Ao julgar a ocorréncia ou ndo de trabalho escravo, a Corte lembrou que
a proibic¢do da escraviddo é norma de jus cogens, e como tal, é oponivel erga
ommnes, de acordo com a Corte Internacional de Justica (Caso Barcelona Trac-
tion - Bélgica vs. Espanha). O Tribunal esclarece que a escraviddo ndo pode
ser interpretada, nos dias de hoje, como o pertencimento de um individuo
a propriedade de outrem, vez que nenhum ordenamento ainda prevé esta
possibilidade.

Para a Corte, para que caracterize-se a escravidao, é necessario que um in-
dividuo exer¢a sobre outro algum dos atributos da propriedade, de forma que
tal controle ou poder chegue a anular a personalidade de vitima. Sendo assim,
apesar de exigir-se algum atributo da propriedade, mas sendo impossivel que
a propriedade plena se abata sobre a vitima, é necessario entender a escravidao
moderna como a relagdo de posse entre o patrio e o trabalhador.

Tal relagao de posse deve ser vista como o controle exercido sobre uma
pessoa que lhe restrinja ou lhe prive significativamente de sua liberdade indi-
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vidual, com vistas a exploracdo mediante o uso, a gestao, o beneficio, a transfe-
réncia ou o despojamento de um individuo. Geralmente, tal relagdo sera cons-
tituida e mantida mediante violéncia, fraude e/ou a coacio.

Esclarecida a relagao, a Corte determinou os elementos caracterizadores
desta, quais foram: restricdo ou controle da autonomia individual; perda ou
restricdo da liberdade de movimento de uma pessoa; obten¢do de um benefi-
cio por parte do perpetrador; auséncia de consentimento ou de livre arbitrio
da vitima; impossibilidade ou irrelevancia devido a ameaca de uso da violéncia
ou outras formas de coercdo; medo de violéncia, fraude ou falsas promessas;
uso de violéncia fisica ou psicoldgica; posi¢ao de vulnerabilidade da vitima;
detengido ou cativeiro; e exploragio.

Quanto a servidao, o Tribunal determinou que trata-se de modalidade de
violagdo analoga a escravidao, consistente na obrigagdo de realizar trabalho
para outros, imposto por meio de coer¢ao, e na obrigagdo de viver na proprie-
dade de outra pessoa, sem a possibilidade de alterar essa condigao.

Ja com relagdo ao trafico de escravos e mulheres, a Corte Interamericana
assinalou que a Convencéo devia ser interpretada extensivamente, sendo mais
apropriada para a vedagdo trazida do texto do Pacto a expressao “trafico de
pessoas”. Tal interpretagdo justifica-se pela necessidade de uma interpretagao
mais favoravel a proteciao dos direitos dos seres humanos e pela aplicagdao do
principio pro personae.

Assim, o Tribunal Interamericano delineou que a vedagdo ao trafico de
pessoas prevista na Convencao alude ao recrutamento, transporte, transferén-
cia, alojamento ou acolhimento de pessoas, nos quais se recorre a ameaga, ao
uso da forca ou outras formas de coagdo, ao rapto, a fraude, ao engano, ao
abuso de autoridade ou a uma situa¢do de vulnerabilidade, bem como a entre-
ga ou aceitagdo de pagamentos ou beneficios, para obter o consentimento de
uma pessoa, a fim de que se tenha autoridade sobre ela, com qualquer fim de
exploragdo. Além do mais, a Corte asseverou que, em relagdo aos menores de
18 anos, estes requisitos ndo sdo necessarios para a caracterizagio do trafico,
bastando, nesse caso, o recrutamento, transporte, transferéncia, alojamento ou
acolhimento dos menores com objetivo de explora-los.

Ja no que diz respeito ao artigo 6.2 do Pacto de San Jose da Costa Rica, a
proibicao de imposi¢do de trabalhos for¢cados ou obrigatdrios também cons-
titui o nucleo inderrogavel de direitos, previsto no artigo 27.2 do mesmo di-
ploma.

Ao discorrer sobre o conceito de trabalhos for¢ados, a Corte ratificou a
definicdo aceita por ela mesma no Caso Massacres de Ituango vs. Colombia.
Assim, o Tribunal entende que a expressao trabalhos for¢ados se refere a todo
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trabalho ou servico exigido de um individuo sob a ameaga de qualquer penali-
dade e para o qual ele nio se ofereceu de livre e esponténea vontade.

1.3.2.2 Apuragdo das violagoes

Ao estabelecer o alcance e o conteudo das normas supostamente viola-
das, a Corte entendeu que os trabalhadores resgatados da Fazenda Brasil Ver-
de encontravam-se sob regime de servidao por dividas e trabalhos for¢ados.
Além do mais, as caracteristicas do tratamento dispensado aos trabalhadores
resgatados em 15 de margo de 2000, no entender do Tribunal, transcendiam a
serviddo, principalmente no que toca ao exercicio do controle como atributo
do direito de propriedade, pelo que estas pessoas estavam submetidas a forma
contemporanea da escravidio. Além disso, a forma como tais trabalhadores
eram cooptados pelos chamados “gatos” tem todas as caracteristicas relaciona-
das a consumacao da violagao a proibigdo do trafico de pessoas.

Como o Estado brasileiro foi incapaz de prevenir a ocorréncia de tais vio-
lagoes, nem tomou medidas especificas condizentes com a situagdo a que os
trabalhadores foram submetidos, este violou os artigos 6.1 e 6.2 da Conveng¢ao
Americana de Direitos Humanos. Como decorréncia das violagdes destes ar-
tigos, o Brasil também foi incapaz de garantir: o direito a integridade pessoal
das vitimas, violando o artigo 5 da Convencao; o direito a liberdade pessoal,
violando o artigo 7; o direito a prote¢ao da honra e da dignidade, violando o
artigo 11; bem como o direito de circulagdo e residéncia, violando o artigo 22.
Assim, o Estado também descumpriu seu dever de garantia, previsto no artigo
1.1 da Convengao.

Tendo em vista que as provas nos autos comprovaram que, quando do
inicio de seu sofrimento na Fazenda Brasil Verde, o Sr. Antdnio Francisco da
Silva ainda nao havia atingido a idade de 18 anos, o mesmo era considerado
menor a época dos fatos. Deste modo, o Estado Brasileiro também nao conse-
guiu garantir a efetivacao dos direitos da crianga, violando, portanto, o artigo
19 da Conven¢do Americana de Direitos Humanos.

Quando as violagdes ocorridas na Fazenda Brasil Verde foram levadas
ao conhecimento das autoridades brasileiras, estas falharam em cumprir seu
dever com a devida diligéncia e em prazo razoavel, violando garantias judi-
ciais previstas no artigo 8.1 da Convengdo. Ademais, de todas as tentativas de
responsabilizagdo dos envolvidos com as atrocidades cometidas na Fazenda,
nenhuma deu resultado, tendo os responsaveis ficado impunes, aos olhos da
Justica Brasileira, mesmo tento havido tantas denuncias e fiscalizagdes capazes
de sustentar uma condenagdo. Por este motivo, a Corte entendeu que o Brasil
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também faltou com seu dever de prote¢ao judicial, tendo, portanto, violado o
artigo 25 da Convengao Americana de Direitos Humanos.

Além de todo o exposto, a Corte Interamericana também fez uma res-
salva especifica em relagdo ao caso. No ambito da sentenca, o Tribunal es-
clareceu que uma das peculiaridades da Convenc¢dao Americana de Direitos
Humanos ¢ a inser¢do da posicdo econdémica dos individuos como fator de
vulnerabilidade, sendo vedada a discrimina¢ao com base neste fator. Porém,
o Estado brasileiro ndo levou em consideracédo o dever de cuidado especial
que deveria ter com tais individuos, em especial os resgatados em margo de
2000, que, por serem vitimas de preconceito e segregacdo estruturais, de-
mandavam maior prote¢do das autoridades brasileiras. Assim, a Corte res-
ponsabilizou o Brasil pela falta de cuidado especifico, em especial os deveres
de prevengdo e protecdo, em relagdo aqueles individuos que, em razdo de sua
pobreza, em um contexto histérico de discriminagdo, eram muito mais vul-
nerdveis que pessoas com maior renda e instrucao, importando, assim, em
violagdo do artigo 6.1 com vistas ao 1.1, pois a escraviddo e a discriminagao
que sofreram decorre diretamente de sua pobreza e da omissdo do Estado
em relacdo a ela.

1.3.2.3 Condenagoes e reparagoes

Assim, ap0s tal apuragdo de responsabilidades, a Corte Interamericana
declarou o Estado brasileiro como culpado pelas violagdes a todos os artigos
supracitados. Em decorréncia disso, determinou ao Estado: i) Publicar a sen-
tenca e seu resumo; ii) Reiniciar, com a devida diligéncia, os prazos e pro-
cessos penais relacionados ao caso e, em prazo razoavel, identificar, processar
e, se possivel, punir os responsaveis; iii) Adotar as medidas necessarias para
garantir que a prescri¢ao nao seja aplicada ao delito de Direito Internacional
de escravidao e suas formas andlogas, dentro de um prazo razoavel; iv) Pa-
gamento dos montantes de U$ 30.000 (trinta mil ddlares americanos) para
cada trabalhador encontrado na Fazenda Brasil Verde na fiscalizagdo de abril
de 1997, e de U$ 40.000 (quarenta mil délares americanos) para cada traba-
lhador encontrado na Fazenda Brasil Verde na fiscalizacdo de margo de 2000.
Todos os trabalhadores que fizeram jus a indenizagdo foram discriminados
nos autos; v) Pagamento dos montantes de U$ 5.000 (cinco mil dolares ame-
ricanos) a Comissdo Pastoral da Terra e de U$ 50.000 (cinquenta mil délares
americanos) ao Centro Pela Justica e o Direito Internacional. Tais pagamentos
visaram cobrir os gastos e despesas realizados pelos representantes no curso
do processo na CtIDH.
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CONCLUSAO

Ante a andlise deste caso, é possivel perceber sua importancia para o Sis-
tema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos como um todo. Pelo
fato de ter sido o primeiro caso a levar a apreciagdo da Corte Interamericana
de Direitos Humanos questdes referentes ao trabalho escravo e ao trafico de
pessoas de forma tdo direta, a causa em questao converteu-se em importante
obra jurisprudencial para os futuros trabalhos da prépria Corte, bem como de
outros Tribunais Internacionais, ou mesmo de Tribunais nacionais, que pode-
rao pautar-se pelos votos dos membros da CtIDH para embasar e nortear suas
proprias decisoes.

A Corte também realizou trabalho admiréavel ao interpretar os dispositi-
vos da Conven¢ao Americana de Direitos Humanos de maneira mais adequada
aos tempos hodiernos, conferindo maior efetividade ao texto convencional e
garantindo maior protegdo aos individuos sujeitos a incidéncia de tais normas.

Deve-se destaque especial, também, a manifestagdo do Tribunal em afir-
mar que a pobreza é uma situacio de vulnerabilidade especial, que por influen-
ciar de forma tdo direta nas possibilidades dos individuos, deve ser tratada
com especial cuidado pelo Estado, de modo que, ndo dispensar o tratamento
que tal situagdo exige, pode mesmo caracterizar a pratica de descriminagéo,
proibida pelo texto do Pacto de San José da Costa Rica.

Assim, a Corte posicionou-se de maneira inequivoca pela mais absolu-
ta inadmissibilidade da escraviddo e de todas as suas formas analogas nos
dias de hoje, bem como dos trabalhos for¢ados e do trafico de pessoas, to-
das praticas que ferem de morte a dignidade dos individuos que sofrem sua
imposi¢ao e nao podem ser toleradas por um Estado preocupado com os
direitos e garantias dos seus cidaddos, sejam estas reconhecidas nacional ou
internacionalmente.
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O principio de Estoppel: criticas acerca de sua apli-
cacdo pela Corte Internacional de Justica e os refle-
x0s no Tribunal Permanente de Revisao do Mercosul

Monica Teresa Costa Sousa
Mateus Trinta Bruzaca

RESUMO

O artigo em questdo trata sobre a evolugdo do principio de estoppel, desde sua epigéne-
se no direito da Common Law até sua inclusdo na seara dos principios gerais do direito
internacional, devido a atuagao judicante da Corte Internacional de Justiga (CIJ). Pri-
meiramente analisa-se de que modo tal principio é aplicado pela Corte, perscrutan-
do sua jurisprudéncia. Em seguida, analisa-se como o Mercosul observa tal principio
quando ele é pela primeira vez invocado frente a tribunais ad hoc latino-americanos.
Por fim, ressalta-se a importancia para o Direito Internacional de uma interpretagéo
consistente sobre o estoppel, que ponha fim a interpretagdes dissidentes. Para tanto, a
revisao bibliografica e documental de decisoes da CIJ e do Mercosul foi a metodologia
utilizada.

Palavras-chaves: Estoppel. Jurisprudéncia. CIJ. MERCOSUL.

ABSTRACT

The article in question deals with the evolution of the estoppel principle, from its
epigenesis in Common Law to its inclusion in the general principles of international
law, due to the judicial action of the International Court of Justice. Firstly, it exam-
ines how the Court applies this principle by examining its jurisprudence. It then
analyzes how Mercosul observes this principle when it is first invoked before ad hoc
Latin American courts. Finally, the importance for international law of a consistent
interpretation of estoppel, which puts an end to dissenting interpretations. For this
purpose, the bibliographic and documentary review of ICJ and Mercosul decisions
was the methodology used.

Keywords: Estoppel. Jurisprudence. ICJ. Mercosul.
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INTRODUCAO

A elaboragao deste artigo surge da necessidade de compreender o proces-
so de surgimento e evolugdo bem como de interpretagao, aplicagdo e unifor-
mizag¢ao do principio de estoppel. Focando-se, sobretudo, na atuagdo da Corte
Internacional de Justica (CIJ), o estudo em tela traca uma linha evolutiva do
estoppel, para demonstrar de que modo o principio modificou-se a medida que
era invocado como defesa peremptodria frente as cortes internacionais.

O estudo da aplicagao deste principio na CIJ ganha énfase, sobretudo, de-
vido a notével dificuldade desta em de consolidar um entendimento uniforme
e consistente — a despeito de ja possuir uma elogiavel jurisprudéncia sobre o
tema — sobre os elementos constituintes do estoppel e seu modo de aplicagao
em contenciosos internacionais.

Tendo em vista, entdo, a dificuldade da Corte Internacional de Justica de
trabalhar o estoppel - mormente devido sua volatilidade conceitual e sua am-
pla gama de aplicagao — um estudo centrado nos erros e acertos da Corte auxi-
lia sobremaneira o processo de unificar uma interpretacéo acerca do conceito
e dos elementos fundantes deste principio.

Destrinchar os equivocos da jurisprudéncia da CIJ é essencial, pois estar-
se-4 possibilitando que tais erros nao sejam cometidos por outros tribunais
internacionais. Noutro plano, trazer a baila os éxitos auferidos pela Corte na
interpretacao do principio de estoppel favorece o difundir de uma analise sobria
e concisa, que se acompanhada por outros tribunais internacionais ¢ um grande
passo no processo de uniformizagao do entendimento do principio em questao.

Este mesmo artigo, ainda, perscruta de que maneira tal principio de natu-
reza consuetudindria é trabalhado ao ser invocado em litigios internacionais
que ocorrem sob a égide do Tribunal Permanente de Revisao do Mercosul
(TPR) e questiona-se se este Tribunal incorrera nos mesmos erros da CIJ. Tal
investigagdo ¢ salutar, uma vez que a invocagao do principio de estoppel como
defesa prévia em contenciosos internacionais que se processam frente ao Mer-
cosul ou a outros tribunais internacionais latino-americanos torna-se mais na-
tural progressivamente.

Para realizar este estudo tal artigo utilizara como esteio quatro casos jul-
gados pela Corte Internacional de Justica, onde o principio de estoppel foi
trabalhado, quais sejam: a) o laudo arbitral do rei da Espanha (Honduras x
Nicaragua); b) caso Templo de Préah Vihéar (Camboja x Tailandia); c) caso
Barcelona Traction (Bélgica x Espanha); d) e, enfim, o caso da Plataforma
Continental do Mar do Norte (Alemanha x Dinamarca), bem como quatro
casos julgados por tribunais arbitrais entre os séculos XIX e XX.
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No tocante a aplicacao do estoppel no Mercosul, este artigo utilizara os ca-
sos Proibi¢do de Importacao de Pneus remodelados (Uruguai x Brasil) julgado
por Tribunal arbitral em 2002 e Proibi¢do de Importagdo de Pneus remodela-
dos (Uruguai x Argentina), julgado pelo TPR em 2005, como dinamos para
compreender de que modo o bloco econdmico trabalhou referido principio.

A priori, com a finalidade de compreender o processo histérico de surgi-
mento e desenvolvimento do principio de estoppel, o topico primeiro deste ar-
tigo destrincha a origem do estoppel, seus desenvolvimento e aprimoramento
como principio do Common Law, sua migragao para a seara do Direito Inter-
nacional e como esta mudanga interferiu na esséncia do principio.

Em seguida, faz-se uma incurséo investigativa dos casos supramenciona-
dos julgados pela Corte Internacional de Justica para explicitar e exemplificar
a evolugdo na aplica¢ao e interpretagdao do estoppel pela CIJ. Neste mesmo ca-
pitulo o estudo pontua criticas acerca da inconsisténcia no processo interpre-
tativo da Corte em dois elementos constituintes do principio - o siléncio e o
detrimental reliance.

Por fim, os casos Proibicdo de Importa¢ao de Pneus remodelados de 2005
e 2002 sao utilizados para demonstrar de que modo o novo sistema de solu¢ao
de controvérsias do Mercosul se comporta frente a um principio de bases tao
vacilantes como o estoppel.

Este artigo, entao, pretende compreender de que forma o principio de es-
toppel vem sendo moldado pela CIJ a fim de expor seus pontos controversos.
Ao mesmo tempo, a analise dos casos julgados frente ao Mercosul almeja ape-
nas abrir um questionamento sobre como um instituto que ainda nio possui
entendimento pacifico em cortes de maior quilate, caso da CIJ, foi tratado por
um tribunal de menor envergadura que ¢ o Tribunal Permanente de Revisao
do Mercosul.

Torna-se fundamental realizar uma analise do adentrar deste principio
na seara do direito internacional latino-americano, pois se trata de processo
delicado, que se desenvolvido olvidando-se a atua¢do das demais cortes inter-
nacionais ou pretendendo ater-se fielmente a teoria vertida da Common Law,
incorre no risco de se alcangar uma aplicagdo completamente divorciada do
real espirito do principio de estoppel ou de se perder no mar de variagdes con-
ceituais da doutrina de estoppel do direito anglo-americano.

O processo reflexivo acerca do objeto de estudo tera, entdo, como base
a importancia normativa de se alcangar uma interpretagdo do principio de
estoppel que comungue a natureza de principio consuetudinario derivado do
Common Law com a nova nogdo conceitual construida mediante a atuacido da
Corte Internacional de Justica, afim de se consolidar um entendimento uno
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acerca de um principio que, a despeito de ser invocado frente a tribunais inter-
nacionais desde o século XX, ainda ndo possui interpretagdo pacifica.

1 A ORIGEM E EVOLUCAO DO PRINCIPIO DE ESTOPPEL

Os principios gerais do direito sdo de normas de carater genérico e abstra-
to que orientam a elaboracao, interpretagdo e aplicag¢ao dos preceitos e valores
que fundamentam os sistemas juridicos mundiais. Sao as vigas mestras que
sustentam todos os diplomas legais, orientando a criagdo das normas. Miguel
Reale aduz que “[...]principios sdao enunciagdes normativas de valor genérico,
que condicionam e orientam a compreensao do ordenamento juridico, a apli-
cagdo e integracao ou mesmo a elaboragdo de novas normas.”.

Dentre as fungdes essenciais dos principios no ordenamento juridico
destaca-se a funcdo integrativa, momento em que os principios irdo atuar em
casos concretos em que inexista uma disposigdo especifica para disciplinar
determinada situagdo ou quando o texto normativo ndo é suficiente para sus-
tentar um entendimento, sendo necessario recorrer aos principios, afim de se
fortalecer juridicamente uma deciséo.

No Direito Internacional tais principios sao oriundos, por vezes, do Com-
mon Law, paradigma de direito que teve origem na Inglaterra, em resultado,
sobretudo, da acdo normativa dos Tribunais Reais de Justica. Dentre estes
principios, destaca-se o principio de estoppel, um dos principios de origem
consuetudinaria que conseguiu perpetuar-se no tempo, devido sua invocagao
recorrente desde a epigénese do direito consuetudindrio até tempos atuais.

Para compreender a esséncia do estoppel, contudo, faz-se necessario antes
perscrutar sua etimologia. A despeito de existir questionamento acerca da real
derivagdo da palavra - se deriva da expressao francesa “estoupe” ou do in-
glés “estoupper” - a raiz etimoldgica orienta para uma conceituagao unissona,
como “vedac¢do” ou “impedimento”. Assim, um individuo ¢ dito impedido ou
“estopped” quando sua propria agdo o impossibilita de realiza uma conduta
posterior.?

Henry M. Herman argumenta que “[...] estoppel é quando um homem ¢é
concluido por seu proprio ato. [...] ¢ uma obstru¢do ou impedimento a uma
alegacdo ou negagdo de um fato contrario ao seu préprio ato anterior][...]”.
Depreende-se, entdo, que o principio de estoppel esta intimamente relacionada
com a boa-fé, de modo que esta impossibilita - ou impede - um individuo
de dizer como falso algo ja creditado como verdade e que, por conta disto,
orientou a conduta de um terceiro. Estd é a pedra angular que sustenta toda a
doutrina do principio de estoppel.
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A fungdo deste principio vem a ser o fortalecimento da obrigacao de se
falar e agir segundo a politica da lei e a realidade do caso, evitando-se, assim,
grandes prejuizos oriundos da incerteza nas relagdes interpessoais e na falta de
confianca que se edifica ao se permitir que um individuo negue aquilo que ja
foi solenemente aceito como verdade.

Em vista disto, a doutrina do estoppel passou a ser largamente admitida
por tribunais e cortes europeias em casos onde se observava uma incongruén-
cia entre condutas passadas e presentes, entre aquilo que se fala e se pratica,
em uma tentativa de resguardar a boa-fé dos individuos e de amoldar as a¢oes
destes a “verdade do caso” — como classifica Henry M. Hermam®*.

Nada obstante, & propor¢do que a teoria do estoppel evoluia e se perpetua-
va na atuagdo judicante dos tribunais e cortes do Velho Continente, sua natu-
reza foi gradativamente se desmembrando em subgéneros com singularidades
proprias e caracteristicas até entdo ndo trabalhadas pelas cortes. O estoppel,
agora, ja ndo podia ser conceituado com facilidade.

Deste modo, Lord Edward Coke, subdividiu o estoppel em trés tipos, quais
sejam: a) estoppel by matter in pais — o qual evoluira para estoppel by represen-
tation, b) estoppel by record (ou colateral estoppel) e c) estoppel by deed. Neste
diapasdo, a atuagao judicante dos tribunais ingleses e americanos, contudo,
acresce a este rol dois outros tipos de estoppel, quais sejam o estoppel by silence
e o promissory estoppel.

O estoppel by representation trata-se de uma evolugdo do conceito medie-
val de estoppel by matter in pais, onde o principio era originalmente um meio
de provar atos e condutas que haviam ocorrido em publico, com a presenca
de testemunhas. Devido ao testemunho aquele que realizara o ato tornava-se
vinculado a este. Assim, em sua forma mais primitiva, o estoppel foi pouco
mais do que uma regra geral que permitia o uso do testemunho como prova
conclusiva de certos fatos ou eventos.®

Com o decorrer do tempo este conceito foi transformado pela atuagdo das
Cortes inglesas a ponto de transforma-se no conceito contemporaneo de es-
toppel by representation, que pode ser definido como o impedimento que recai
sobre um individuo que faz uma representagdo para outra pessoa em palavras
ou por atos e condutas, de modo a induzir esta, devido a crenga na boa-fé do
individuo, mas que a posteriori acaba por alterar sua posi¢do acerca da ques-
tdo, gerando um prejuizo aquele que creu em sua boa-fé.

Desta evolugao emergiram certos elementos que antes nao se faziam presentes
no principio de estoppel, como o induzimento que recai sobre o outro, o contradi-
zer entre condutas passadas e presentes, e o siléncio que atua como consentimento
- que mais adiante se desmembrara e fara surgir o subgénero estoppel by silence.
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A base tedrica deste principio é expressa em Cave v. Mills (1862):

Um homem nio deve soprar quente e frio, afirmar em um tempo e
negar em outro, fazendo uma reivindicagdo sobre quem ele iludiu
[...] e fundar esse pedido sobre a questdo da ilusdo. Tal principio
tem sua base no senso comum e na justica comum, e se é chamado
« 2l r . .

estoppel” ou por qualquer outro nome, é o (nome) que os tribunais
tém em tempos modernos mais utilmente adotado.

Christopher Brown, contudo, faz ressalva importante ao lembrar que tal
citagao revela o equivoco recorrente das cortes inglesas de simplificar demais
o conceito de estoppel a ponto de lhe furtar elementos ou caracteristicas es-
senciais. Segundo o autor “[...Jos fundamentos teéricos do estoppel por repre-
sentagdo e seus parentes sao freqiientemente declarados em termos gerais, de
modo a serem reduzidos ao nivel de uma platitude desprovida de qualquer
significado legal™.

O estoppel by record, por seu turno, trata-se de uma variagao do princi-
pio de estoppel que - devido sua invocagao recorrente em cortes e tribunais
ingleses bem como a natural facilidade do principio de estoppel de se misturar
e confundir com outros institutos juridicos, sobretudo aqueles relacionados a
preclusdo — passou a caminhar juntamente do principio da res judicata.

Tal subgénero do principio de estoppel procura prevenir que se julguem
questdes e reivindicagdes previamente resolvidas por decisdes definitivas an-
teriores, mesmo em um caso com um objeto diferente. O objetivo primordial
desta modalidade de estoppel é por fim ao litigio, evitando que este se prolon-
gue desnecessariamente. Assim, o estoppel by record adere a seu exoesqueleto
juridico as maximas do Common Law de interest reipulicae ut sit finis litium e
nemo debet bis vexari pro una et eadem causa®.

O estoppel by deed, por sua vez, evoluiu do conceito primitivo de estoppel
para conceder um carater de verdade aos atos celebrados entre as partes. Nesta
modalidade de estoppel o que se questiona ndo sdo condutas ou atos, mas o
compromisso celebrado. Trata-se, entdo, de uma doutrina de estoppel aplicada
no contexto das transferéncias de bens imdveis BROWN, 1996). Deste modo
o estoppel by deed s6 pode ser invocado em uma agdo decorrente de escritura, ou
envolvendo um direito particular decorrente desta. Nestes casos o concedente de
uma agdo (geralmente o vendedor de uma propriedade) é impedido de negar a
verdade da escritura.

O estoppel by silence, por seu turno, trata-se de uma variagao do estoppel by
representation que admite a aquiescéncia ou siléncio de uma das partes como

300



Universidade Federal do Maranhao

situagdo valida para se invocar o estoppel, ou seja, “[...] quando uma parte per-
manece em siléncio enquanto outra parte viola erroneamente os direitos desta,
e o siléncio intencional da primeira parte encoraja a ltima inconscientemente
a continuar a viola¢ao™.

Esta modalidade de estoppel, entretanto ndo pode ser confundida com a
“doctrine of laches”, instituto do direito inglés que impede que uma parte tra-
ga reivindicagdes ap6s uma longa demora, algo similar a preclusdo do direito
brasileiro. Diferentemente, a doutrina do estoppel by silence impede que uma
parte que aquiesceu ou foi conivente com uma situacdo — mesmo que para
isso nao tenha se manifestado, ou seja, manteve-se silente — venha a posteriori
declarar-se contrario a esta situagao.

A teoria do promissory estoppel, por fim, caracteriza-se por ser uma mo-
dalidade de estoppel onde a conduta, a¢ao ou palavra que induz o terceiro e
que depois vem a ser contradita ¢ uma promessa, ou seja, quando o estoppel é
legalmente invocado a conduta ainda ndo se processou ou processou-se con-
duta contraria a promessa.

Destarte, ao se perscrutar todas estas variagdes do principio de estoppel,
observa-se que “[...] na jurisprudéncia inglesa, por exemplo, um ‘numero de
ramos ou categorias de estoppel, com diferentes origens e regras inconsistentes,
foi desenvolvido ao longo dos anos™". Tais distingdes serao fundamentais para
a discussao subsequente do estoppel, quando este artigo se debrugar sobre a
aplicagao do estoppel nos tribunais internacionais. Para tanto, contudo, urge
compreender de que maneira o principio de estoppel migrou da realidade do
direito anglo-saxonico para a seara do Direito Internacional.

A existéncia de uma teoria do principio de estoppel na atuagao dos tribu-
nais internacional ndo pode ser negada. Desde os séculos XIX e XX tal prin-
cipio passou a transitar com naturalidade nas decisdes de tribunais arbitrais
internacionais realizados, sobretudo, na Inglaterra e nos Estados Unidos, tor-
nando-se, entdo, principio bem estabelecido na jurisprudéncia internacional.

Pode-se observar ja em 1843 fumacas da aplicagdo do principio de es-
toppel em um contencioso internacional no caso “Blockade of Portendic”, en-
volvendo os governos francés e inglés. No caso em questao, o Ministro francés
havia informado ao embaixador britanico dez meses antes do fechamento do
porto de Portendic, localizado no Senegal, entdo colonia francesa, que a Fran-
¢a ndo possuia inteng¢do de fechar o porto; nada obstante, o porto foi fechado,
levando a Inglaterra a demandar contra a Franga'’.

Em tribunal arbitral constituido para o caso decidiu-se que a Franca de-
veria compensar a reclamante Inglaterra pelos danos que nao teriam ocorrido
a este pais se a Franca houvesse notificado o governo britanico do fechamento
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do porto. Tal decisao, destaca B. Cheng, fundou-se no “principle of good faith”
invocado pela Inglaterra ao argumentar que:

[...Jo Ministro da Marinha pode nio ser capaz de envolver seu go-
verno sobre o que ele fara, mas ele pode perfeitamente dizer o que
esse governo, no departamento que ele preside, ndo vai fazer. Nao
ha (precisamente falando) um engajamento neste caso, mas existe
uma comunicagio confidencial, cuja comunicagdo, de boa-fé, deve
ser acreditada, até que seja explicada ou contrariada'

Neste caso, muito embora em nenhum momento tenha-se falado em
“principio de estoppel” ou “impedimento’, pode-se notar na decisao do tribu-
nal e na argumentacao da Inglaterra um posicionamento juridico que defende
a supremacia da boa-fé, elemento fundante do estoppel by representation. Ade-
mais, a indignagdo inglesa nao é centrada exclusivamente no fechamento do
porto, mas na contradi¢do que se cria entre o que o reclamado declara formal-
mente e 0 que ele precisamente realiza.

Em 1903, contudo, no caso Corvaia, a aplicagdo do principio de estoppel
¢ mais facilmente perceptivel. Neste caso, a Italia alegou, em nome do Barao
de Coravia (diplomata venezuelano nascido na Sicilia), que a Venezuela devia
uma grande quantia de dinheiro aos herdeiros do Bardo na Italia. Entendia a
Italia que, embora o Barao tenha trabalhado para o governo venezuelano ha
muitos anos e que tenha cortado seus lagos com a Sicilia, ela ainda poderia
reivindicar em seu nome, pois este era cidadéo italiano®.

Nada obstante, Ralston, o arbitro que presidia o tribunal arbitral rejeitou
o pedido da Italia, utilizando-se em seu voto da expressdo “estopped” e obser-
vando que no caso em apreco, o requerente original, nascido um sujeito sici-
liano, perdera sua cidadania, de acordo com o cédigo desse pais, ao aceitar o
emprego diplomatico na Venezuela, e nunca a recuperou. Assim, a reivindica-
¢do de seus herdeiros deve, portanto, ser rejeitada, haja vista que o requerente
sempre esteve ciente da perda desta cidadania.

Destaca Federico J. Vassallo que, neste caso Ralston aplicou a doutrina do
estoppel by record, no sentido da Common Law, identificando os atos de incen-
tivo por parte do agente impedido e a confianga gerada sobre um terceiro. Em
relatdrio as Nagoes Unidas acerca do caso:

Podemos acreditar que a Venezuela sabia que quando Corvaia en-

trou em seu servigo diplomatico ele abandonou o direito de se decla-
rar como um siciliano. O governo poderia ter hesitado ou recusado
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em um de seus mais importantes empregos um homem que seria
reconhecido por seu governo original como ainda ligado a seus inte-
resses. A Italia estd, portanto, agora impedida de reivindicar Corvaia
como sua cidada™

Seis anos depois, no caso “Grisbadarna”, um tribunal arbitral internacio-
nal realiza pela primeira vez uma interpretacao mais extensiva do principio
de estoppel, distanciando-se dos conceitos de estoppel by representation. Neste
caso a aquiescéncia de um Estado induziu a conduta de outro, levando o tribu-
nal a aplicar a teoria do estoppel by silence.

O litigio iniciou-se apds a Suécia estacionar um barco-farol e uma serie de
balizas na zona de Grisbadarna (territério noruegués), sob a alegacao de serem
necessarios para a seguranga da navegagao nesta regido. Como a Noruega nao
protestou quando do estacionamento do barco na regido em comento, enten-
deu o tribunal que estaria o governo noruegués agora impedido de reclamar
acerca da questdo. Tal decisdao amplia o ambito de abrangéncia do principio de
estoppel no direito internacional, contribuindo na consolidagao deste instituto
como um argumento defensivo consistente em contenciosos internacionais.

Caso singular processou-se em 1917, quando o governo da Costa Rica foi
derrubado em Janeiro, por seu entdo Ministro da Guerra, Tinoco, que perma-
neceu a frente do governo até agosto de 1919. Durante a administragao de Ti-
noco, o governo celebrou numerosos contratos com investidores estrangeiros
financiados pelo Royal Bank of Canada. Quando o governo de Tinoco desabou
e o governo anterior foi restaurado, o recém-restaurado governo se recusou a
honrar os contratos feito pelo governo ilegitimo de Tinoco'.

Isto posto, a Gra-Bretanha, atuando em nome do Royal Bank of Canada,
alegou em tribunal arbitral a teoria da “continuidade do Estado”. Em resposta,
a Costa Rica afirmou que o Reino Unido estaria “impedido” - “estopped” — de
ser reembolsado por perdas causadas pelo governo ilegitimo do ditador, por-
que o governo britdnico nunca reconheceu formalmente o regime de Tinoco.

Neste caso, entretanto, o arbitro, William Howard Taft, antigo juiz da Su-
prema Corte dos Estados Unidos e, portanto, familiarizado com as nuances
das teorias anglo-americanas do estoppel, recusara a defesa pautada em uma
interpretacao extensiva do principio de estoppel da Costa Rica, com base em
uma compreensao estrita da teoria do estoppel. Cabe ressaltar que em sua deci-
sao Howard Taft destacou que, em seu entendimento, a forma de estoppel que
se vislumbra no caso em tela vem a ser o promissory estoppel'.

Pode-se observa, entao, pelos exemplos elencados que o principio de es-
toppel gradativamente ganhou espago nos contenciosos internacionais e que as
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decisoes arbitrais veem no estoppel um dispositivo poderoso que pode servir
de “trunfo” - ou “juridical wild card” como conceitua C. Brown (1996) - que
permite ao tribunal que o utiliza fazé-lo representar qualquer nogao juridica
de seu interesse.

Enquanto mantinha-se restrito aos muros de tribunais ad hoc internacio-
nais, o principio de estoppel ndo logrou evolugdo, permanecendo estagnado nos
modelos tedricos desenvolvidos em seu bergo, o direito anglo-saxdnico. Por serem
tribunais instituidos especificamente para os casos que se julgariam é natural
imaginar que a criagdo de uma jurisprudéncia ou a preocupagdo em se unificar
um entendimento nunca existiram.

Esta realidade, contudo, passa a mudar quando a Corte Internacional de
Justica inicia, ainda que despretensiosamente, um processo de desenvolvimen-
to de uma jurisprudéncia acerca do principio de estoppel. A partir do momen-
to que tal principio comega a ser invocado em contenciosos internacionais
frente a CIJ, a Corte ressignifica o principio de estoppel, lhe concedendo uma
nova fei¢ao.

2 O ESTOPPEL NA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA

As atuagdes dos tribunais arbitrais e do Tribunal Permanente de Justiga
Internacional — antecessor da Corte Internacional de Justica — ajudaram a con-
solidar o principio de estoppel na esfera do Direito Internacional. Deste modo,
no inicio do século XXI, o estoppel indefectivelmente ja algava o titulo de prin-
cipio geral do direito internacional, passando, entdo, a ser largamente invoca-
do em cortes de maior envergadura e relevincia no cenario internacional.

A partir do momento em que o principio de estoppel passa a ser invocado
frente a Corte Internacional de Justica, inicia-se, devido a construcio de uma
jurisprudéncia, um processo de ressignificacao do estoppel. Neste diapasao, a
Corte entende por nao adotar as teorias do estoppel ja desenvolvidas até entao,
ignorando, parcialmente, o estoppel originario da Common Law e as subespé-
cies que surgiram da jurisprudéncia inglesa, limitando-se a utilizar tais teorias
unicamente como inspira¢do para a sua jurisprudéncia.

A CIJ, entdo, constrdi um conceito de estoppel que se sustenta em trés
pilares fundamentais: a) a representacdo de um Estado a outro; b) a represen-
tagdo ser inequivoca, incondicional e emitida por drgdo ou pessoa competente
para tanto e c) o Estado que opde/invoca o estoppel deve haver confiado nesta
representacdo a ponto de condicionar sua a¢éo a ela - o intitulado detrimental
reliance. Se, todos estes trés elementos se fizerem presentes em um contencioso
internacional, o estoppel legitimamente existe.
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Com a edificagdo desta jurisprudéncia o principio de estoppel foi forte-
mente modificado, distanciando-se significativamente do estoppel trabalhado
pelos tribunais europeus. Como bem observa Anthony D’Amato, em Alexan-
der Ovchar, “o estoppel na jurisprudéncia da Corte esta livre dos multiplos re-
finamentos enxertados pelos sistemas juridicos domésticos™"”.

No caso do Templo de Preah Veah, a exemplo, em opinido separada, o
vice-presidente Alfaro lembra que hd uma diferenga muito substancial entre a
regra simples e clara adotado e aplicado no campo internacional - sobretudo
pela CIJ - e as complicadas classifica¢oes, modalidades, espécies, subespécies e
caracteristicas processuais do sistema municipal. Isto posto, pode-se depreen-
der que de certo modo a intengdo da CIJ ao sentar esta jurisprudéncia era fugir
ao volatil conceito juridico de estoppel e a suas intricadas variagdes e subespé-
cies, como destacou o juiz Alfaro'.

Nada obstante, a CIJ ndo vem sendo consistente na aplica¢do de sua pro-
pria jurisprudéncia, apresentando entendimentos divergentes e justificativas
frageis quando da andlise de dois dos fundamentos do estoppel - a represen-
tacdo, especialmente quando pautada no siléncio, e o detrimental reliance.
Esta situacgao é prejudicial, haja vista que gera incertezas de como o estoppel
deve ser trabalhado na esfera internacional. Paradoxalmente, uma teoria que
procura promover a estabilidade passa a ameaga-la. E isto que passo agora a
analisar.

Segundo a jurisprudéncia levantada pela CIJ, a representagdo, primeiro
elemento requerido para se estabelecer o estoppel, pode surgir de uma decla-
ragdo ou do siléncio/aquiescéncia. No caso Plataforma Continental do Mar do
Norte (1967), a exemplo, onde a CIJ foi chamada para decidir quais principios
e regras do direito internacional seriam aplicados na delimitacao da platafor-
ma continental do Mar do Norte entre Alemanha, Paises Baixos e Dinamarca,
a Corte negou a aplicagdo o principio de estoppel, pois nao vislumbrou consis-
téncia na manifestacio de uma das partes.

No caso em apreco o litigio se inicia quando Dinamarca e Paises Baixos
desejam que a delimitagdo da plataforma continental se dé com base no prin-
cipio da equidistdncia — sustentando-se em uma regra de direito obrigatdrio
inspirado nos termos do art. 6° da Convengdo de Genebra de 1958 — ao passo
que a Alemanha entende que esta proposta de divisao reduziria significativa-
mente o territério que ela acreditava ser sua “justa parte” devido, sobretudo, ao
comprimento de seu litoral.

Ao analisar se a Alemanha estava obrigada a aceitar a aplicagdo do prin-
cipio da equidistancia, a CIJ observou que “[...] a Convengédo s6 vigora para
um Estado se este, depois de té-la assinado no prazo previsto, proceder a sua
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ratificagcdo’"’, de modo que a Alemanha ndo fazia parte da mesma, ja que nao
ratificara a adesdo a Convencao.

Nada obstante, Dinamarca e Paises Baixos alegaram que a Alemanha teria
aceitado as obrigac¢des da Convengdo por suas declaragdes publicas e procla-
magoes. A Corte entendeu, contudo, que o simples fato de participar da ela-
boragdo da Convengéo e agir em conformidade com esta nao era suficiente
para satisfazer o critério de uma representa¢ao “clara e consistente”. Assim, no
entender da Corte, ndo estaria impedida (estopped) a Alemanha de alegar seu
nao condicionamento a Convengao.

Posicionamento similar tomou a CIJ no caso Laudo Arbitral do Rei da
Espanha (1906), referente a determinagao de fronteiras entre Honduras e Ni-
caragua, realizada pelo entdo rei da Espanha, com base no Tratado de Game-
z-Bonilla, celebrado entre os paises. No caso, a Nicaragua argumentou que a
sentenca do rei da Espanha nao possuia carater obrigatério e que era insus-
cetivel de execu¢ao. Honduras, por seu turno, argumentou que, ao aceitar a
nomeagao do darbitro, a Nicardgua estava agora impedida de questionar sua
competéncia.

A Corte concorda com a argumenta¢do hondurenha, argumentando que
“a Nicaragua, por declaragdo expressa e por conduta, reconheceu o Tratado
como valido e ndo esta mais aberto a Nicaragua a possibilidade de voltar atras
sobre esse reconhecimento e desafiar a validade do Tratado™.

Assim, por participar inteiramente dos procedimentos arbitrais sem le-
vantar a época qualquer obje¢do acerca da incompeténcia do arbitro, bem
como por ter realizado manifestagdes publicas — como envio de telegrama ao
presidente de Honduras comemorando a divisdo satisfatoria das fronteiras — a
Nicaragua estava agora impedida de questionar a validade da sentenca do rei
da Espanha. Sua manifestagdo havia sido clara e consistente, declarou a Corte.

A CIJ, entretanto, entra em contradi¢cdo quando tenta fundar o estoppel no
siléncio de uma das partes. Nesta situagdo a Corte ja apresentou dois posicio-
namentos diferentes, em um deles “[...] o mero fato do siléncio da origem ao
estoppel. Nesta abordagem, o siléncio e a falta de protesto ‘sdo tdo fundamentais
que decidem sozinhos, o assunto na disputa”?'. Em uma segunda abordagem,
por sua vez, o siléncio possui apenas valor probatério, podendo ser refutado.

Como exemplo da primeira abordagem pode-se observar o caso do Tem-
plo de Preah Vihear (1959), centrado em uma disputa entre o Camboja (antiga
Indochina Francesa) e a Tailandia (a época conhecida como Sido) na qual se
questionava a soberania territorial do templo de Preah Vieah. Em 1906 uma
Comissdao Mista foi estabelecida para determinar os contornos precisos da li-
nha de fronteira entre os dois paises. Esta Comissdo, em 1907, produziu uma
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serie de mapas — que foram enviados as autoridades tailandesas — que indica-
vam o Templo situado em territério cambojano.

Frente a CIJ a Tailandia argumentou que, haja vista ndo houve reagdo por
parte das autoridades tailandesas a este mapa, sua validade pode ser contesta-
da, bem como sua obrigatoriedade. Entretanto, os mapas foram comunicados
ao governo tailandés como maneira de representar o resultado do trabalho de
delimitagao. Por ndo haver nenhuma reagao por parte das autoridades quer na
época, quer depois, eles devem ter sido aceitos como tal.

Os mapas, além disso, [..]Jforam comunicados aos membros siameses da
Comissdao Mista, que nada disseram, ao Ministro Siamés do Interior, Princi-
pe Damrong, que agradeceu ao ministro Francés em Bangkok por eles e aos
Governadores das provincias siamesas alguns dos quais conheciam Preah
Vihear™.

Isto posto, se as autoridades siamesas aceitaram o mapa sem investiga¢ao, nao
poderiam agora pleitear qualquer erro que viciasse seu consentimento. O siléncio
tailandés gerou, entdo, no caso em comento, uma situagdo de impedimento.

No caso Jan Mayen (1993), entretanto, onde a disputa centra-se na de-
limitagdo de uma drea entre Groelandia (Dinamarca) e a Ilha de Jan Mayen
(Noruega), a Corte adota uma posigao diferente sobre o siléncio no estoppel.

Neste caso, argumentava a Dinamarca que a Groenlandia possuia direito
a uma zona de pesca a uma distancia de 200 milhas nauticas da sua linha de
base, enquanto a Noruega alegava que o limite externo da zona de pesca di-
namarquesa era a linha mediana entre as costas. Em apoio a sua alegagdo, a
Noruega destacou que a Dinamarca tinha “conhecimento da posi¢ao de longa
data do governo noruegués em matéria de delimitagdo” (CIJ 1993), e ao nao
ilustrar seu descontentamento com essa posi¢ao, deveria ser agora impedida de
desafiar a existéncia e a validade do limite da linha mediana.

A Corte, contudo, rejeita a argumentagdo norueguesa acerca do estoppel,
declarando que o siléncio era justo, pois havia, por parte da Dinamarca, a preo-
cupacdo de ndo agravar o litigio. Neste caso, observa-se que o siléncio ndo teve
a forga para ensejar o principio de estoppel, diferentemente do caso do Templo
de Preah Vihear. Se a CIJ prezasse por trabalhar um entendimento uniforme
teria aplicado estoppel ao caso, haja vista que as situagdes sao similares.

Acredita Ovchar que “[...] se o Tribunal tivesse adoptado uma opiniao ju-
ris et de jure do siléncio, ndo teria considerado as razdes para a hesitagao dina-
marquesa de protestar, e, portanto, provavelmente, considerado que uma pre-
clusao foi estabelecida™, tal qual ocorreu no caso do Templo de Preah Vieah.

Prosseguindo na analise da jurisprudéncia da CIJ, observa-se que a partir
do momento em que a Corte passa a decidir casos em que o principio de es-
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toppel se faz presente, a produ¢iao de uma jurisprudéncia que uniformizasse a
interpretacao deste principio sustentou-se precisamente em trés pontos e den-
tre eles esta o entendimento de que “[...] para poder invocar o estoppel a parte
teria de haver atuado baseada na confianga na representacio feita pela outra
parte em detrimento dele”, ou seja, o detrimental reliance.

Tal enfoque pode ser facilmente observado nos casos Plataforma Con-
tinental do Mar do Norte (1967) e Barcelona Traction (1964). Em 1967, por
exemplo, quando da analise do caso Plataforma Continental, a Corte afirmou
que, para que uma situacao de estoppel existisse no caso, a conduta da Ale-
manha - ndo ter ratificado sua participagdo na Conveng¢do de Genebra de
1958 - deveria ter condicionado as agdes da Dinamarca e dos Paises Baixos,
produzindo uma mudanga de posicionamento destes, bem como um prejuizo.
Assim, como a conduta alema ndo condicionou a conduta de terceiros, lhes
produzindo - devido a um efeito dominé de condutas internacionais - um
prejuizo ou um beneficio, o requisito do detrimental reliance nunca existiu,
logo, o estoppel nao poderia ser invocado ou admitido.

No caso Barcelona Traction, por sua vez, o governo belga demanda con-
tra a Espanha solicitando a reparagao de danos causados aos seus nacionais,
acionistas da Companhia Barcelona Traction Light and Power Ltda., devido
condutas do Estado espanhol. Durante a etapa de dialogos, contudo, as duas
partes optaram por entrar em negociagdes, de modo que a Bélgica retirou o
pedido. Quando as negociagdes falharam, entretanto, a Bélgica reintroduziu
o seu pedido.

Em excegdes preliminares, a Espanha alegou que, tendo anteriormente
retirado voluntariamente a sua demanda, a Bélgica perdera o direito de rein-
troduzir o mesmo pedido, estando, assim, impedida, pois “[...] teria induzido
a demandada a um erro acerca do alcance da desisténcia”®. A Corte, entdo, re-
jeitou a argumentacao da Espanha de que o caso admitia a situacao de estoppel,
pois ndo foi encontrado qualquer possibilidade de que a conduta em questao
produzisse prejuizo a requerente.

Nada obstante, por vezes a Corte Internacional de Justi¢a admite o princi-
pio de estoppel em casos onde nao se vislumbra uma situagio de dependéncia
ou de prejuizo, tal qual ocorreu no caso Laudo Arbitral do Rei da Espanha
(1906), onde o detrimental reliance nao foi sequer sopesado quando a tese do
estoppel foi levantada. Ao se perscrutar anteriormente este caso, pode-se ob-
servar que a Corte constatou uma situacao de impedimento, contudo, pela
analise dos fatos narrados, é notério que Honduras nao sofreu qualquer pre-
juizo oriundo da representagio nicaraguense, ou seja, a Corte nao considerou
o requisito do detrimental reliance para embasar sua tese de estoppel neste caso.

308



Universidade Federal do Maranhao

A analise destes casos mostra que a CIJ ainda nao esta segura quanto ao
terceiro requisito de jurisprudéncia em relacdo ao estoppel. Por vezes as deci-
soes judiciais da Corte sugerem que o prejuizo da parte que invoca o principio
em comento é um elemento indispensavel ao estoppel, outras vezes, contudo, a
argumenta¢ao da Corte sugere o contrario.

Destarte, embora a jurisprudéncia da CIJ busque evitar que a intricada
gama de variagdes conceituais sobre o estoppel interfiram na consisténcia de
suas decisoes, quando de sua atua¢ao judicante a Corte falha ao permitir que
tais variagdes interpretativas invadam sua jurisprudéncia, desvirtuando-a. Isto
¢ temerdrio, haja vista que a manutencdo da coeréncia e consisténcia na atua-
¢do da CIJ esta intimamente relacionada com reputagdo e o respeito que os
Estados e entes internacionais nutrem pela Corte.

Ademais, interpretagdes dispares sobre um mesmo tema geram insegu-
ranga juridica e nao ¢é aceitavel que um ente internacional como a CIJ - cujas
decisoes inclusive sdo utilizadas como parametros em outras cortes — dé va-
zao a incertezas juridicas. A CIJ é “considerada altamente persuasiva quanto
as proposi¢des do direito internacional”®, lembra Ovchar, e suas decisdes sdo
“consideradas como manifestacdes reconhecidas do direito internacional™”,
completa o autor. Assim, a inseguranga juridica bem como a inconsisténcia
nao deve eivar as decisdes da Corte Internacional de Justica.

Mais uma vez, Alexander Ovchar, trazendo cita¢do pontual de Sir Robert
Jennings, destaca, que tais incongruéncias desestimulam o contencioso inter-
nacional, uma vez que frente a esta incerteza juridica, os Estados perdem a
confianca e o respeito pelas decisdes da Corte. Dird Sir Robert Jennings que
a inconsisténcia judicial é “[...] uma circunstancia que deve ser um desanimo,
sendo mesmo uma dissuasao para os governos que contemplam o litigio inter-
nacional”*.

Quando a CIJ cogita levar em consideragao o fato do siléncio de uma das
partes dar ensejo a uma situagao de impedimento € evidente a aproximagao com
a teoria do estoppel by silence, entretanto tal tese juridica nao se coaduna com
o primeiro requisito da jurisprudéncia da Corte, qual seja, uma representagao
inequivoca e incondicional. Aqui, uma simples interpretagido semantica acerca
da expressdo “representacdo’ talvez seja suficiente para solver a inconsisténcia.

Se, para que se vislumbre uma situagdo de impedimento em um conten-
cioso internacional, a Corte exija como primeiro requisito uma “representa-
¢ao0” do Estado, ou seja, uma manifestagiao que exponha e exiba a outrem uma
ideia ou posicionamento, conceder que a aquiescéncia ou o siléncio tenham
o condao de aflorar o estoppel é um processo interpretativo completamente
desvirtuado do espirito da jurisprudéncia.
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Ademais, a CIJ deve compreender que o siléncio por vezes encobre pre-
tensdes, receios ou mesmo equivocos dos Estados, nem sempre estando re-
lacionado com uma intengao de prejudicar terceiros. Os Estados, a exemplo,
podem optar por manter-se em siléncio por motivos diplomaticos, por ndo
estarem cientes de uma reclamacdo adversa contra eles ou mesmo por assumi-
rem que nao ha necessidade de protestar.

Adotar uma visdo juris et de jure acerca do siléncio, entendendo-o como
um elemento capaz de per si de produzir uma situagao de impedimento em um
contencioso internacional, cria situagdes de injustica com Estados que somen-
te mantem-se silentes frente a um contencioso por temeridades diplomaticas
— tal qual se fez no caso Templo de Preah Veah - ou por desconhecimento —
como ocorreu no caso Fishries (1951).

Portanto, o estoppel surgido de uma situagao onde nao ha qualquer mani-
festacdo de uma das partes é proposicgdo inviavel, sendao impossivel - a0 menos
na realidade da CIJ. E, entio, salutar que a Corte Internacional de Justica trate
o siléncio apenas como um elemento probatorio, observando as singularida-
des dos casos para se concluir se o siléncio em questio teve alguma relevincia
na conduta do terceiro, nao concedendo a este elemento, repita-se, o posto de
deus ex machina do principio de estoppel.

No tocante a necessidade do detrimental reliance, por seu turno, o equivo-
co da Corte esta em supor que ao ser invocar o principio de estoppel, mesmo
sem que uma das partes tenha sido prejudicada, estar-se-ia a proteger o mini-
mo de previsibilidade e estabilidade no padrdao de conduta dos Estados. Esta
argumentacao ¢ eivada de vicios.

E irreal imaginar que uma mudanga in6cua - ou seja, que nio gera
prejuizos a terceiros - na politica internacional de um Estado possa levar a
uma situac¢do de impedimento. Além de atentar contra a soberania dos Estados,
que estdo livres para mudar e retomar posturas, relacoes e representagoes
internacionais, tal argumentac¢ao desconsidera que o principio de estoppel é
aplicado no direito internacional com a pretensdo de evitar que as relagoes
internacionais se desregulem, de modo que aplica-lo quando nao existem pre-
judicados € contraditorio, desnecessario e injusto com o Estado impedido.
Em ponderagao relevante, Alexander Ovchar dispoe que

A longa vida dos Estados, a sua representacdo miultipla e mutavel e a
multiplicidade de seus interesses, se combinam para fazer com que
“inconsisténcia” e “soprar quente e frio” nio seja um sinal de “ma4 fé”
em qualquer sentido moralmente culpado, mas simplesmente uma

caracteristica normal e natural de seus atos em qualquer periodo
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prolongado de tempo. Portanto, nio ¢ desejavel para um Estado, em
vez de anunciar uma nova politica, estar vinculada a continuar a
prosseguir uma politica desatualizada sobre a qual nenhum outro
Estado se baseou®.

Isto posto, é visivel que esquecer o requisito do detrimental reliance como
um fundamento do principio de estoppel nao encontra justificativa plausivel e
esbarra, especialmente, contra o principio da soberania dos Estados. Ademais,
relativizar em demasia o principio de estoppel nio é conduta aconselhéavel a
Corte. A histdria das atuagdes judicantes na seara internacional ja demonstrou
que este principio nio se afei¢oa a subjetivacio de seus preceitos fundamentais.
A maneira mais adequada de trabalhar o estoppel é objetivando-o, construindo
um entendimento uno, claro e irrefutdvel.

E, sobretudo, por conta disto que a jurisprudéncia da Corte Internacional
de Justica deve ser recrudescida no cenario internacional. Em uma realidade
onde o principio de estoppel é posto sobre um prisma, criando miriades de
pontos de vista destoantes, uma jurisprudéncia que simplifique e objetive o
estoppel em trés requisitos é louvavel e deve ser acompanhada por outros tri-
bunais internacionais.

3 O ESTOPPEL NO MERCOSUL

Ja é cedi¢o que o principio de estoppel consolidou-se como um principio
geral do direito internacional. Sua aplicagao e interpretagdo por tribunais desta
ordem multiplicou-se de modo perceptivel no tltimo século, alcangando des-
de cortes de maior complei¢ao - caso da Corte Internacional de Justica — até
tribunais internacionais mais regionalistas, cuja constitui¢do esta atrelada a
um arcabougo juridico mais intimo ou particular de uma determinada regiao,
caso do Tribunal Permanente de Revisdo (TPR) do Mercosul.

Quando o estoppel passa a ser invocado frente aos tribunais do Merco-
sul, a jurisprudéncia da CIJ surge naturalmente como um sustento doutrindrio
para interpretar-se um instituto que até entao era estranho a atua¢ao judicante
deste tribunais. Esta situacdo produz um microcosmo muito particular, onde
uma teoria originaria do direito anglo-saxonico, moldada, sobremaneira, pela
atuagdo da Corte Internacional de Justica, passa a ser utilizado em contencio-
sos internacionais cujo esteio é o epitetado “direito mercosulense” e que tem
como objeto questoes comerciais.

Para compreender de que modo o Mercosul trabalha o principio de es-
toppel, é necessario entender a priori o processo de reformulagao da estrutura
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institucional do bloco bem como de seu sistema de solu¢do de controvérsias.
Isto posto, uma comparagao de como o principio foi utilizado antes e depois da
reformulagdo possibilitara tragar-se uma teoria de como o estoppel foi interna-
lizado pelo bloco econdmico Mercosul.

O Mercosul surge em 1991 com a assinatura do Tratado de Assun¢ao, que
tinha a pretensao de constituir um Mercado Comum entre os Estados-partes.
Este objetivo, contudo, esbarra na dificuldade ou mesmo impossibilidade de
um processo de integragdo e adogdo de politicas comuns por estes Estados,
que por vezes tinham entendimentos assimétricos e objetivos politicos divor-
ciados do bloco. Assim, em 1994 o Protocolo de Ouro Preto reformula a estru-
tura institucional do bloco e, consequentemente, o sistema de solu¢ao de con-
trovérsias. Desde entdo os atos normativos do Mercosul tém sido dedicados a
eliminar a assonancia ainda existente no bloco*.

Na esfera do sistema de solu¢do de controvérsias, o Mercosul se apercebe
da necessidade da adogdo de um sistema judicial supranacional, que assegure
uniformidade de interpretacao e aplicacao do direito, de carater permanente
e procedimentos institucionalizados, tal qual ocorre na Unido Europeia. Pas-
sa-se, enfim, em 2002, com a assinatura do Protocolo de Olivos, de um meca-
nismo ad hoc de solu¢do de divergéncias — que utilizava a via arbitral - para
um sistema permanente, institucionalizado e com regras mais claras, que pos-
sibilite a formagao de jurisprudéncia e a gradual harmonizagao na aplicagdo e
interpretacao das normas.

Neste diapasao o Tribunal Permanente de Revisdo, principal inovagdo do
Protocolo de Olivos, inspirado no modelo da Organiza¢do Mundial do Co-
mércio (OMC), surge com intento de dar mais dinamismo e coeréncia ao siste-
ma de solugdo de controvérsias, uma vez que este implica no construir de uma
jurisprudéncia uniformizadora que barre interpreta¢oes divergentes.

Em 2002, contudo, antes desta mudanca no sistema de solucio de contro-
vérsias do Mercosul, o bloco julgou, mediante tribunal ad hoc, um caso onde o
principio de estoppel se fez presente — o caso proibi¢ao de importagao de pneus
remodelados, envolvendo Uruguai e Brasil.

No caso em comento o Uruguai demanda contra o Brasil sob a alegagao
de que a Portaria n° 08/00 da Secretaria de Comércio Exterior do Ministério de
Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior (SECEX) emitida pelo Brasil,
proibindo a importa¢do de pneus remodelados para solo brasileiro teria preju-
dicado o Uruguai devido ao cessar do fluxo comercial deste produto oriundo
do Uruguai.

Segundo a demandante, a conduta brasileira teria o condao de gerar uma
situagdo de estoppel, pois ndo poderia o Brasil realizar conduta que caminhas-
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se na contramao do compromisso tacito firmado entre os paises de compra e
venda dos produtos. Ademais, a proibi¢ao feria o processo de integragao sob o
qual o bloco econdmico esta fundado.

Como pode ler-se no laudo do Tribunal Ad Hoc constituido para o caso,
em resposta, o Brasil alega que “[...] nao ¢é aplicavel o principio do estoppel, ja
que ndo houve de sua parte um comportamento constante e inequivoco que
pudesse gerar direitos nem alentar expectativas uruguaias em matéria de ex-
portagdes ao Brasil de pneumaticos recauchutados™™

Em sua decisao o Tribunal entende que a “[...] assinalada concorréncia de
elementos contestes — trafego comercial, declaragdes oficiais —, além dos concor-
dantes atos concludentes de 6rgaos do Estado, justificam a invocagao do princi-
pio do estoppel [...]". Ademais, destaca o Tribunal que principios que se propdem
a proteger a confianca e a boa-fé, tal qual o estoppel, precisam ser fortalecidos e
sua aplicagdo facilitada no seio do processo de integracdo do Mercosul.

Considerando a jurisprudéncia da Corte Internacional de Justica como
a melhor dtica sob a qual o principio de estoppel pode ser observado, a inter-
pretacao do Tribunal Ad Hoc carece de consisténcia e peca em alguns pontos
fundamentais.

A priori, para que uma situagdo de impedimento possa ser legalmente in-
vocada, como ja comentado, ¢ estritamente necessario que um Estado reali-
ze uma manifestacdo que seja inequivoca e incondicional bem como que seja
emitida por drgdo ou pessoa competente. Assim, é ridiculo imaginar que um
“fluxo comercial constante” possa ter o conddo de gerar uma situagao de es-
toppel, como argumentou o tribunal ad hoc do caso em tela.

Para que o principio de estoppel se eleve é necessaria uma manifestacao
legal do Estado, e ndo uma mera conduta corriqueira que teoricamente crie no
imaginario de seu receptor uma responsabilidade ou um compromisso. Como
no caso em questao este requisito ndo se fez presente o segundo e terceiro requi-
sitos — manifestagdo inequivoca e detrimental reliance — restam prejudicados.
Ademais, a fungao do estoppel nao é de modo algum estimular ou recrudescer
o processo de integracio de blocos econdmicos, mas sim evitar que as relagdes
internacionais se desregulem por ocasiao de condutas contraditorias.

Neste caso a interpretagao do principio de estoppel pelo Mercosul mos-
trou-se equivocada e divorciada ndo s6 da tese juridica firmada pela CIJ, mas
também das teorias ancestrais do estoppel, como o estoppel by representation a
exemplo. Ao que parece, o processo de importar o principio de estoppel para
0 Mercosul, lhe atribuindo feigdes proprias do direito de integra¢ao, falha ao
entender o compromisso comercial intrabloco como uma relagdo que produza
a justa expectativa da existéncia de uma obrigacao de natureza internacional.
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Nada obstante, quando o Mercosul inova seu sistema de solugdes de con-
trovérsias, depara-se com um novo caso, extremamente similar ao anterior,
onde o estoppel também ¢é invocado. Agora, contudo, o Tribunal Permanente
de Revisao (TPR) trard uma visdo diferente acerca do principio em andlise.

No inicio de 2005 o Uruguai apresenta um relatdrio sobre a possibilidade
da implementa¢do do mecanismo de resolugédo de litigios, em fun¢do de uma
proibi¢do imposta pela Argentina, através da Lei n° 25.626, para a importagao
de pneus remodelados. Em sua tese o Uruguai alega que a controvérsia admite
a aplicagdo do principio de estoppel, sustentando-se nas mesmas argumenta-
¢oes do caso de 2002. Em sua defesa, por seu turno, a Argentina alega que a lei
surge para evitar a entrada deste produtos em seu territdrio, pois seriam eles
perigosos ao meio ambiente.

Durante o curso do litigio, no tribunal ad hoc, os juizes ndo encontram
possibilidade de impedimento pois, com base nos numeros apresentados pelas
partes, se observa que o comércio desses produtos nunca foi permanente e
estavel. Ademais, a existéncia de principios superiores que permitem a im-
posicdo de restrigdes ndo-econdémicas ao comercio interno impossibilitam a
aplicagao do estoppel, o qual foi entendido como um principio nao absoluto.

Na instancia recursal, conduto, é onde se encontra o salto interpretativo
do Mercosul acerca do estoppel. Quando da analise do recurso impetrado pelo
Uruguai, o TPR sustenta que “fluxo comercial” nao tem o condao de sustentar
um caso de estoppel e que a aplicagdo deste instituto no presente caso sob revi-
sao é desnecessaria, pois

[...]se a preclusdo é considerada um principio do direito internacio-
nal ou um principio geral do direito, uma vez que nio pertence ao
direito original, nem ao direito derivado, nem constitui um princi-
pio especifico do direito do Mercosul, sua aplicagdo é apenas suple-
mentar e o seu caso deve ser adaptado a especificidade do objecto
e objectivo da ordem juridica comunitéria e ser ttil para resolver o
caso em questdo™

Mediante a atua¢do do Tribunal Permanente de Revisdo, o Mercosul, tenta
neste caso consolidar o entendimento de que a aplicagao do principio de es-
toppel na realidade do Mercosul s6 é necessaria quando for essencialmente ttil
para resolver o litigio. Igualmente, ao ponderar a possibilidade de o principio
de estoppel nao ser absoluto, admitindo situagoes onde um principio superior
o sobrepde, o TPR langa sobre o principio lume ainda ignorado, inclusive, pela
Corte Internacional de Justica.
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Da analise destes casos pode-se depreender, portanto, que no Mercosul o
principio de estoppel teve de inicio uma interpretagdo erronea, que poderia ter
levado em consideragdo a jurisprudéncia levantada pela CIJ, mas que preferiu
ater-se a uma interpretagdo propria, que mesclava a tese do estoppel elementos
do direito de integracdo do Mercosul. Com a inovagao trazida pelo Protocolo
de Olivos, contudo, o bloco optou por nio interpretar o principio em estudo.
Neste momento, entende-se que a utilizagdo do principio de estoppel na reali-
dade do Mercosul nio é interessante ao bloco e que seu uso s6 deve ser sope-
sado em casos excepcionais.

CONCLUSAO

A relevancia juridica do principio de estoppel para o Direito Internacional
¢ inegavel. Apoiando-se nas maximas latinas do pacta sunt servanda e do nemo
potest venire contra factum proprium, o estoppel soma-se ao arcabougo juridico
dos tribunais internacionais e passa gradativamente a constituir-se como um
poderoso instrumento na prote¢dao da boa-fé, da estabilidade nos dialogos e
da justica internacional. Pelo estoppel, tribunais como a Corte Internacional
de Justica e 0 Mercosul labutam na tentativa de extirpar do cendrio da politica
internacional praticas perdularias pautadas na ma-fé e no engodo.

Nada obstante, a alta gama de ramificagdes que o estoppel produziu du-
rante sua evolu¢do propiciam equivocos — ou mesmo falhas — quando de sua
interpretagdo pelas cortes internacionais. E facilmente perceptivel, ao se ana-
lisar os casos em que tal principio foi invocado, que uma interpretagdo sobria
e objetiva do estoppel é conduta rara; na maioria das vezes os tribunais prefe-
rem enveredar-se por meandros conceituais desnecessarios a andlise juridica
do caso, como a exemplo dos litigios em que a CIJ traz nogdes peremptas do
estoppel ou quando tenta aderir a sua jurisprudéncia bragos interpretativos to-
talmente antagdnicos desta, caso do estoppel by record ou estoppel by silence.

Neste ponto, a pondera¢ao de Christopher Brown em “A Comparative
and Critical Assessment of Estoppel in International Law” expoe com claridade
e precisdo a problematica da interpretagao do principio de estoppel. Entende
Brown que:

Muito da confusdo em torno do estoppel decorre do fato de que os
sistemas do Common Law desenvolveram procedimentos e regras
precisas que muitas vezes sdo codificadas e bem definidas. Quan-
do esses termos precisos sao arrancados do seu contexto do direito
comum e lancados desorganizados no dominio internacional - um
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dominio quase completamente desprovido de codificagdo ou regras
de procedimento costumeiras — cada questéo se torna um problema
substantiva de primeira impressio®

Isto, contudo, nao pode ser 6bice a atividade judicante dos tribunais nem a
atuagdo de estudiosos do direito. O estoppel necessita ser compreendido em sua
esséncia, para ser aplicado em sua plenitude. Buscar o espirito do principio de
estoppel, ou seja, o dinamo de sua existéncia enquanto principio geral do direito
internacional, é de suma importincia para se aplicar tal instituto sem tropecos —
e isto a CIJ alcancou, ao menos formalmente, com a sua jurisprudéncia.

Limitar a aplicagao do estoppel a presenca de trés requisitos fundamen-
tais - representacdo, ser esta representacdo incondicional e inequivoca, ter
esta representacdo condicionado a conduta de terceiro — consegue abarcar
com maestria a seiva bruta do principio de estoppel, joeirando-a de elementos
como a aquiescéncia ou a res judicata. O pecado da Corte Internacional de
Justica, contudo, reside na relutincia de a todo momento revisitar tais concei-
tos, trazendo a jurisprudéncia ideias como “ignorar o detrimental reliance” ou
“admitir o siléncio como uma representa¢ao”.

Manter-se fiel a uma nogao objetiva e preestabelecida do estoppel, parece
ser a saida adequada a barafunda que se tornou o estudo do principio de es-
toppel, mesmo por que, enquanto pulularem no panorama juridico variagdes
interpretativas, o estoppel continuara sendo um mero axioma que significa
tudo e, a0 mesmo tempo, ndo significa nada; um “trunfo” aos juizes e advoga-
dos internacionais que invocam-no sempre que “boa-fé” ou “inconsisténcia”
forem o fundamento da demanda.

A despeito de uma jurisprudéncia elogiavel, contudo, a atuagao da Corte
na andlise do principio de estoppel ja foi criticada e formas de resolugdo das
inconsisténcias interpretativas, propostas. Resta observar que caminhos a CIJ
tomard ao deparar-se com novas invocagdes do estoppel. O principio ndo pode
manter-se neste espaco de incerteza conceitual ad aeternum, sob pena de ma-
cular a confianga e a respeitabilidade da Corte Internacional de Justica.

Ademais, a jurisprudéncia da CIJ eleva-se dentre as demais ndo somente
por que vem a ser a mais objetiva e precisa, mas também devido a relevan-
cia que as decisdes da Corte Internacional de Justi¢a auferiram no panora-
ma internacional. Contemporaneamente, a Corte é a principal porta-voz das
proposi¢des do Direito Internacional e sua postura é referéncia para cortes e
tribunais internacionais nas Américas e na Europa.

Destarte, a utilizagao da jurisprudéncia da Corte Internacional de Justica,
repita-se, pode ser utilizada para solver a dificuldade de interpretar o estoppel.
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O Mercosul, por seu turno, afasta — ao menos por hora - a aplica¢ao do prin-
cipio de estoppel em seus contenciosos internacionais. A postura do bloco niao
pode ser criticada, mas mantém perene a indagacao de que postura o Mercosul
tomara quando deparar-se futuramente com uma invocagao do principio.

O principio de estoppel, apesar das dividas que lhe orbitam, ndao pode
ser desconsiderado como um principio geral do direito internacional que, se
interpretado e aplicado corretamente, tem o condao de salvaguardar toda re-
lagao internacional que tenha a pretensao de organizar-se e perpetuar-se de
modo saudavel. Para tanto, recriar de modo simples e objetivo o estoppel — res-
peitando sua esséncia - tal qual fez a CIJ, é mais proficuo que tentar juntar os
restos de um principio espraiado pelos séculos.
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O Tribunal Penal Internacional e o sistema de repa-
racao as vitimas: avaliacdo do éxito dos procedimen-
tos a partir do caso Prosecutor x Germain Katanga

Monica Teresa Costa Sousa
Clara Lima Gomes

RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo o estudo do caso Prosecutor x Germain Ka-
tanga, julgado pelo Tribunal Penal Internacional no ano de 2014, que acarretou na
condenagio do congolés como cimplice de crime contra a humanidade e crimes de
guerra. Sera dado especial enfoque a recente decisdo, em margo de 2017, da condena-
¢do da pena de indeniza¢ao imposta ao réu as vitimas do massacre cometidos durante
o ataque a vila Bogoro, no distrito de Ituri, na Reptblica Democratica do Congo. A
partir desse desenlace iremos discorrer sobre a participagdo do Fundo Fiduciario para
Vitimas, institui¢do independente do TPI e responsavel pelo pagamento e elabora-
¢do do projeto de reparacdo, ante a indigéncia de Katanga. Da analise do mérito da
decisdo, sera discutido qual seu alcance, defeitos e potencialidades, a fim de que seja
atendido o ideal de Justica Internacional. A metodologia utilizada sera a bibliografica
e analise documental.

Palavras-chave: Tribunal Penal Internacional. Caso Katanga. Crimes contra a humanidade

ABSTRACT

The present paper aims to study the Prosecutor x Germain Katanga case, tried by the
International Criminal Court in the year 2014, which led to the conviction of the Con-
golese as an accomplice of crime against humanity and war crimes. Special attention
will be given to the recent decision in March 2017 of the conviction, the penalty of
compensation imposed on the defendant for the victims of the massacre committed
during the attack on Bogoro village in the Ituri district of the Democratic Republic
of Congo. As of this outcome, we will discuss the participation of the Trust Fund for
Victims, an independent institution of the ICC and responsible for the payment and
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O que seria uma estratégia militar para a retomada daquela regido que
estava sobre influéncia das for¢as UPC, supostamente apoiadas por Ruanda,
na verdade se mostrou uma verdadeira batalha étnica de Ngiti-Lendu contra
Hemas, inimigos histéricos que hd anos se enfrentaram devido a luta por ter-
ras, bem como, pelos primeiros acreditarem que os Hema haviam adquirido
injustamente terras e negdcios e que eram privilegiados de forma indevida®.

Naquela data, os combatentes que mais tarde formariam o FRPI, sob a
desculpa de ataque as forgas UPC, destruiram a Vila Bogoro, matando nao
apenas os combatentes, como também civis, dentre eles criancas, mulheres e
idosos, além de destruirem e saquearem suas propriedades.

Diante desse breve historico, seguimos com a andlise do procedimento
adotado pelo Tribunal Penal Internacional na fase de julgamento de Katanga,
bem como da sentenca que atribuiu a este a responsabilidade pela reparagdo
as vitimas do ataque.

1 O PROCEDIMENTO NO TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL A
PARTIR DA ANALISE DO CASO KATANGA

Como analise inicial do procedimento adotado pelo Tribunal Penal Inter-
nacional, tem-se que sua jurisdicdo, segundo o Estatuto de Roma, se da sobre
os paises que dele fagam parte e somente ¢ competente para julgar causas em
seu ambito sobre fatos ocorridos apds a data de sua entrada em vigor.

E certo que o Estatuto tratou de amparar um dos principios basilares do
Direito, o da anterioridade da lei e seguranga juridica. Esse Tribunal, inclusi-
ve, nasce também como resposta as criticas persistentes aos tribunais ditos de
excec¢do anteriores a criagdo do TPI que eram originados exclusivamente para
apurar praticas criminosas, sendo, portanto, posteriores ao evento. E o que diz
André de Carvalho Ramos:

No 4mbito temporal, a jurisdi¢do do TPI s6 pode ser invocada para
os crimes cometidos apds a entrada em vigor do Estatuto, ou seja,
apo6s 1° de julho de 2002, exorcizando os velhos fantasmas dos tribu-
nais ad hoc e ex post facto no plano internacional.’

Dessa forma, o TPI passou a ter jurisdi¢do sobre o caso a partir de 1° de
julho de 2002, apds a ratificagdo do Estatuto de Roma por 60 Estados, nimero
necessario para entrar em vigor.

O acusado Germain Katanga foi condenado pelas praticas de crimes de
guerra e crimes contra a humanidade, no territorio da Repﬁblica Democratica
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preparation of the reparation project, given the indigence of Katanga. From the anal-
ysis of the merits of the decision, the scope, defects potentialities will be discussed, in
order to meet the ideal of International Justice. The methodology used will be bibli-
ographical and documental analysis.

Keywords: International Criminal Court. Katanga Case. Crimes against humanity.

INTRODUCAO

O ideal de justica internacional, a partir do século XX, vislumbra nao ape-
nas a responsabilidade do Estado, como também a do individuo. Dito isto, ao
longo da segunda metade do século passado, muitos foram os Tribunais que
surgiram com o intuito de condenar agentes responsaveis pelas mais diversas
atrocidades e violagdes aos direitos humanos, citando como exemplo, o Tribunal
de Nuremberg e Toquio e posteriormente, os tribunais penais ad hoc da ONU.

Entretanto, era cada vez mais necessaria a cria¢io de um Tribunal Penal
permanente, em vista das criticas crescentes feitas aos tribunais ad hoc. Dessa
forma, no ano de 1998, durante a Conferéncia Intergovernamental em Roma,
foi adotado o texto do Estatuto do Tribunal Penal Internacional com 120 votos
a favor, 7 votos contrarios (Estados Unidos, China, India, Libia, Iémen, Israel
e Catar) e 21 abstengdes. Sua entrada em vigor ocorreu em 2002 com as 60
ratificagdes necessarias.

A partir de entdo diversos casos foram submetidos a sua jurisdi¢ao. Trata-
remos nas paginas seguintes do Caso Katanga, com sentenga pronunciada no
ano de 2014, onde foram apuradas a ocorréncia das praticas de crimes contra a
humanidade e crimes de guerra ocorridos no ano de 2003 durante um ataque
militar ao Vilarejo de Bogoro, ocorrido durante o que historicamente ficou
conhecido como a Segunda Guerra do Congo ou Guerra Mundial africana,
devido ao grande nimero de paises africanos envolvidos no conflito.

No dia 24 de fevereiro de 2003, o vilarejo de Bogoro, localizado em Ituri,
foi alvo de um ataque armado organizado, comandado por diversos combaten-
tes predominantemente de etnias Ngiti e Lendu (da qual o acusado Germain
Katanga fazia parte), combatentes que posteriormente iriam se transformar
na milicia chamada FRPI, aliada a outras organizagdes militares, tais como
APC, UFDP e o préprio governo da Republica Democratica do Congo aliado
a Uganda'.
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do Congo, em um vilarejo denominado Bogoro, situado no distrito de Ituri,
cuja localizagédo foi de peculiar importincia para as for¢as armadas que ali se
instalaram durante a Segunda Guerra do Congo.

A acusagdo e posteriormente condenagao de Germain Katanga marca um
novo momento no Direito Internacional, quando se passa a aceitar a ideia de
que o individuo, pode e deve ser responsabilizado por suas condutas, espe-
cialmente quando importam em violagdo de direitos humanos. Assim, ensina
Cangado Trindade: “ao Direito Internacional o individuo interessa cada vez
mais, mesmo porque ‘o Estado, criado no interesse do individuo, a este nao se
pode sobrepor”™ e mais:

Os tribunais internacionais contemporaneos tém contribuido deci-
sivamente para a expansédo da jurisdi¢do internacional, assim como
para a afirmacdo e consolidagido da personalidade e capacidade juri-
dicas internacionais do ser humano, como sujeito tanto ativo (ante
os tribunais internacionais de direitos humanos) como passivo (ante
os tribunais penais internacionais) do Direito Internacional®

Os eventos que ocorreram em Bogoro e que foram objeto da demanda
pelo TPI ocorreram em 24 de fevereiro de 2003, e, portanto, ja estavam sob a
jurisdicdo do mesmo. Quanto ao conhecimento desses fatos, é necessario estes
cheguem ao TPI por trés formas distintas: os crimes devem ser a ele encami-
nhados por um Estado-Parte, ou pelo Conselho de Seguranga, ou se o Pro-
motor, que representa o Ministério Publico, tiver iniciado uma investigacao
preliminar, essa é a previsao contida no art. 15 do Estatuto de Roma.

O Tribunal podera exercer a sua jurisdicdo em relacdo a qualquer
um dos crimes a que se refere o artigo 5°, de acordo com o disposto
no presente Estatuto, se: a) Um Estado Parte denunciar ao Procura-
dor, nos termos do artigo 14, qualquer situagédo em que haja indicios
de ter ocorrido a prética de um ou varios desses crimes; b) O Con-
selho de Seguranga, agindo nos termos do Capitulo VII da Carta das
Nagoes Unidas, denunciar ao Procurador qualquer situagao em que
haja indicios de ter ocorrido a préatica de um ou varios desses crimes;
ou ¢) O Procurador tiver dado inicio a um inquérito sobre tal crime,
nos termos do disposto no artigo 15.°

O mencionado artigo ¢ importante porque deixa evidente o respeito a
outros dois importantes principios do Direito Internacional, o da subsidiarie-
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dade e complementaridade, isso porque o Tribunal s6 pode exercer sua juris-
digdo quando o crime em anilise ndo puder ser julgado ou for negligenciado
pela jurisdigdo interna, em respeito a soberania dos Estados. Assim ensinam
Hildebrando Accioly, G. E. do Nascimento e Silva e Paulo Borba Casella:

O principal dispositivo do Estatuto, que figura no artigo 1°, é o prin-
cipio da complementaridade, nos termos do qual a jurisdi¢do do TPI
tera carater excepcional e complementar, isto é, somente serd exer-
cida em caso de manifesta incapacidade ou falta de disposigdo de
um sistema judicidrio nacional para exercer sua jurisdi¢do primaria.
Ou seja, os estados terdo primazia para investigar e julgar os crimes
previstos no Estatuto do Tribunal’.

Isso porque esse principio, quando nos procedimentos internacionais de
apuragdo de violagdes de direitos humanos, implica a observancia do dever
primario do Estado em prevenir violagdes de direitos protegidos, ou, a0 me-
nos, reparar os danos causados as vitimas, e somente de forma subsididria, ou
seja, em nao logrando sucesso, deve ser invocada a prote¢ao internacional®.

Os acontecimentos de 2003 no vilarejo de Bogoro foram remetidos ao
TPI, por meio do governo da Republica Democratica do Congo, portanto de-
finitivamente o TPI tinha jurisdi¢do para apurar os possiveis crimes cometidos
nessa data.

1.1 Fases do procedimento do Tribunal Penal Internacional

A partir de entdo, o Tribunal Penal Internacional, passou a averiguar a
procedéncia das suspeitas, através de uma investigagao, feita pelo Gabinete do
Procurador que avalia se existem provas suficientes que ensejam uma investi-
gacao e se esses supostos crimes atendem aos interesses e propdsitos do TPI.
Essa fase é chamada Exames Preliminares e no caso Katanga se deu desde a
apresentagdo do caso pela Republica Democratica do Congo até 21 de junho
de 2004, quando teve inicio outra fase do processo.

A segunda fase, chamada de Investigagoes, teve inicio em 21 de junho de
2004, quando o procurador Luis Moreno-Ocampo decide dar inicio a primei-
ra investigacdo do TPI, por constatar através dos exames preliminares que os
crimes cometidos na Republica Democratica do Congo, em especial na regido
de Ituri, sdo alvo da jurisdigdo do Tribunal e atendiam aos interesses da Justica
e das vitimas, em consonancia com os critérios de admissibilidade do Estatuto
de Roma’.
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A fase posterior, o Estagio de Pré-Julgamento, ocorre geralmente por um
periodo de 60 dias, onde uma cdmara constituida por trés juizes avalia se ha
provas suficientes para a acusa¢ao.'’ Teve inicio em 22/10/2007, com a primei-
ra apari¢ao de Germain Katanga a Corte. Sobre essa fase, assim ensina Paulo
Henrique Gongalves Portela:

O Juizo de Instrugdo é o érgdo encarregado de autorizar a abertura
de inquéritos, se entender que o fato a ser investigado recai na com-
peténcia do TPI, e para impugnar a admissibilidade de um caso ou
da jurisdi¢do do Tribunal, em decisdo a ser confirmada pelo Juizo de
Julgamento em Primeira Instancia."!

O Julgamento, fase posterior, ¢ o momento em que o acusado ja sabe quais
os crimes lhe sdo imputados e corresponde a fase probatéria do Direito in-
terno, com a produc¢ao de provas, seja documentais ou orais. O caso Katanga
inicia essa fase no dia 24/11/09, com o inicio do julgamento.

Inicialmente Germain Katanga foi responsabilizado como o agente que
cometia o crime, seja de forma individual ou em conjunto, seja por intermé-
dio de outrem. Na sentenga, entretanto, Katanga foi responsabilizado como o
agente que contribuiu de alguma outra forma para a pratica ou tentativa de
pratica do crime por um grupo de pessoas que tenha um objetivo comum.
Conforme art. 25 do Estatuto de Roma:

Art. 25 - Nos termos do presente Estatuto, serd considerado criminal-
mente responséavel e poderd ser punido pela pratica de um crime da
competéncia do Tribunal quem: d) Contribuir de alguma outra for-
ma para a pratica ou tentativa de pratica do crime por um grupo de
pessoas que tenha um objetivo comum. Esta contribuicdo devera ser
intencional e ocorrer, conforme o caso: i) Com o propdsito de levar a
cabo a atividade ou o objetivo criminal do grupo, quando um ou ou-
tro impliquem a pratica de um crime da competéncia do Tribunal; ou
ii) Com o conhecimento da intengdo do grupo de cometer o crime.'

A fase do julgamento ¢ sem duvida a parte mais complexa do processo
no TPI, tal qual no direito interno a um cuidado com a apuragdo dos fatos na
tentativa de chegar a uma resposta “além da duvida razoavel” para que a pena-
lizagdo ndo seja injusta, ainda mais quando tratamos de justica internacional.

Bem por isso, o julgamento do caso Katanga durou aproximadamente
trés anos e compreendeu a oitiva das testemunhas e dos acusados, anali-
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se e elaboracdo de provas documentais, especialmente as elaboradas pela
ONU e MONUC (Missao das Nagdes Unidas na Republica Democratica do
Congo), visita ao local dos acontecimentos e as alegagdes orais da defesa e
Promotoria.

1.2 O julgamento como meio de alcangar a justica internacional e respon-
sabilidade penal individual

A fase de julgamento se voltou para a busca de provas que confirmassem
as acusagoes que estavam sendo imputadas a Katanga. Dessa forma, o Tri-
bunal buscou atender ao seu objetivo primeiro, que é proporcionar a justica
internacional, por meio da responsabiliza¢do individual, assim leciona Paulo
Henrique Gongalves Portela: “o TPI atuara de acordo com o principio da res-
ponsabilidade individual. Nesse sentido, o Tribunal devera processar e julgar
individuos pelos atos que violem as regras que essa corte internacional preten-
de proteger.”*?

O periodo mais prolongado foi a fase de oitiva das vitimas, ao todo foram
54 testemunhas, incluindo as da defesa, da acusacéo, as convocadas pela Ca-
mara e Representantes das Vitimas, chegando ao niimero total de 265 dias. As
principais testemunhas, somada as provas documentais foram decisivas para
o veredito do TPI.

A final do julgamento, Katanga foi considerado culpado pelos crimes de
crime de guerra de homicidio, crime contra a humanidade de assassinato, cri-
me de guerra de dirigir um ataque contra uma populagdo civil como tal ou
contra civis individuais que nio participam diretamente das hostilidades, cri-
me de guerra de destrui¢ao de propriedade e crime de guerra de saque, sen-
do absolvido das acusagoes de crimes de guerra de usar criangas menores de
quinze anos para participar ativamente das hostilidades.

1.3 Responsabilidade Penal de Katanga

Quanto a responsabilidade de Katanga, lembramos que a Camara de Pré-
Julgamento estabeleceu que fosse responsabilizado nos termos do artigo 25, 3,
a, onde dispde que é responsavel, aquele que cometer o crime individualmente
ou em conjunto ou por intermédio de outrem, quer essa pessoa seja, ou nao,
criminalmente responsavel. Entretanto, a Camara de Julgamento entendeu
que sua responsabilidade seria a transcrita no mesmo artigo, n° 3, alinea d:
contribuir de alguma outra forma para a pratica ou tentativa de pratica do
crime por um grupo de pessoas que tenha um objetivo comum.
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A Camara concluiu, pelos depoimentos, que Germain Katanga tinha o titulo
de comandante ou chefe de Aveba e sobre esta exercia autoridade militar, especial-
mente a partir do fim do ano de 2002, prova disso, ¢ que foi Katanga quem levou
uma delegacdo de combatentes e pessoas até Beni onde se encontraram com ou-
tras organizagoes, onde pode inclusive tomar diversas decisoes militares'.

Entretanto, quanto ao seu poder dentro dessa organizagio, a Camara s6 pode
confirmar com certeza, que Katanga facilitou o recebimento e o armazenamen-
to de armas e muni¢des em Aveba, além de decidir como distribui-las entre os
combatentes. Entretanto, ndo houve como comprovar que Katanga teve alguma
participagdo em estratégias militares. Esse foi o motivo pelo qual, ocorreu uma
mudanga na forma de responsabilizagdo penal de Katanga. Dessa forma, a Camara
concluiu que ele foi sim importante para os acontecimentos de Bogoro em 24 de
fevereiro de 2003, ja que, era o responsavel pelo recebimento e distribuigao das
armas utilizadas no conflito, mas nao pdde concluiu com certeza, além da duvida
razoavel que era o responsavel, também pelas estratégias e comandos militares®.

Dessa forma, em 23 de maio de 2014, Germain Katanga foi condenado a
12 anos de prisao pela II Camara de Julgamento do Tribunal Penal Interna-
cional. Desse tempo, foram deduzidos o periodo em que permaneceu detido
em Haia, que compreendeu o tempo de 18 de setembro de 2007 até aquele dia.

No dia 25 de junho de 2014 o julgamento foi considerado final, quan-
do tanto a defesa quando o Ministério Publico, resolveram interromper seus
recursos contra a decisdo da Camara anteriormente prolatada. Nesse ponto,
destaca o que ensina Cangado Trindade:

Os tribunais internacionais contemporaneos tém contribuido deci-
sivamente para a expanséo da jurisdi¢do internacional, assim como
para a afirmacéo e consolida¢do da personalidade e capacidade juri-
dicas internacionais do ser humano, como sujeito tanto ativo (ante
os tribunais internacionais de direitos humanos) como passivo (ante
os tribunais penais internacionais) do Direito Internacional.'®

Com essa sentenga, o Tribunal Penal Internacional contribuiu para a afir-
magdo e consolidacdo da personalidade e capacidade juridicas do individuo
ante a justica internacional.

2 O SISTEMA DE REPARACAO AS VITIMAS
O ultimo importante desdobramento do caso Katanga se deu no ano de

2017, quando o Tribunal Penal Internacional atribuiu pela primeira vez em sua
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histéria indenizagao as vitimas de crimes julgados sob sua jurisdi¢ao. Por ser
uma decisdo pioneira, despendemos um tempo na analise da decisao da Camara
Julgadora, sob o prisma de um importante questionamento do direito interna-
cional principalmente a luz das matérias penais, qual seja, a de atribuir verda-
deiro significado a justica com a efetiva prestagdo que responda aos anseios das
vitimas de crimes que assolam a comunidade mundial. Seria o papel do Tribunal
Penal Internacional apenas a atribui¢ao de penas aos julgados culpados? Faltaria
aos reais prejudicados uma contraprestacao as praticas criminosas?
Sobre o tema ensina Can¢ado Trindade:

Enfim, ndo hd que perder de vista que o labor dos tribunais interna-
cionais contemporineos abarca multiplos aspectos e enfrenta novos
desafios. Abre-se, e.g., um novo capitulo sobre o direito a repara-
¢do de danos, com atengdo especial aos casos atinentes aos mem-
bros de coletividades humanas inteiras. A expansdo da jurisdigdo
internacional faz-se acompanhar da expansido da personalidade e
capacidade juridicas internacionais, assim como da responsabilida-
de internacional (dos Estados, das organizag¢des internacionais e dos
individuos, como sujeitos do direito internacional).”

O Estatuto de Roma prevé a reparagdo as vitimas, que sao as principais
afetadas em casos de crimes do ambito do TPI. E, por sinal, um dos desafios a
que se compromete essa jurisdi¢ao, além de ser um passo importante para ga-
rantir a dignidade dessas pessoas e garantia dos ideais de justica internacional.

2.1 Historico dos fatos

Retornemos as consideragdes do processo. Primeiramente em 21 de agos-
to de 2014, o Representante Legal das Vitimas, requereu a II Camara de Julga-
mento para estabelecer um cronograma sobre os principios e procedimentos
para a reparagdo as vitimas. Posteriormente a Camara solicitou a Secretaria
que contatasse as vitimas, a fim de tomar conhecimento da situagao atual de
cada uma e ao final apresentar um relatorio. Para tal cada uma das partes po-
deria apresentar observacgdes sobre esses principios e procedimentos.

A II Camara de Julgamento se embasa no art. 75 do Estatuto de Roma que
traz as previsdes para a Repara¢do em Favor das vitimas.

O Tribunal estabelecera principios aplicaveis as formas de repara-
a0, tais como a restitui¢io, a indeniza¢io ou a reabilitacdo, que ha-

329



Escritos do Direito

jam de ser atribuidas as vitimas ou aos titulares desse direito. Nesta
base, o Tribunal poder3, de oficio ou por requerimento, em circuns-
tancias excepcionais, determinar a extensao e o nivel dos danos, da
perda ou do prejuizo causados as vitimas ou aos titulares do direito
a reparagéo, com a indicagdo dos principios nos quais fundamentou
a sua decisdo.'®

Como principios, a II Camara de Julgamento deu parecer informando
que trataria as vitimas com humanidade, respeitando sua dignidade e direi-
tos humanos. Além disso, deveria tratar todas as vitimas de forma igualitéria,
independente de participagdo ou ndo no processo que conduziu a decisdo de
reparagdo, bem como sustentou que a indenizagdo devesse chegar a todas as
vitimas sem distingdo de cor, raga, religido, etnia, orientagdo sexual, origem
nacional, riqueza, dentre outros".

Para tal, a II Camara de Julgamento estabeleceu uma série de elementos
que sdo essenciais para a decretagdo da reparagdo das vitimas, quais sejam: (1)
a ordem de reparacio deve ser feita contra o condenado; (2) a Camara deve
identificar as vitimas elegiveis para beneficiar dos prémios de reparagdo ou es-
tabelecer os critérios de elegibilidade com base no vinculo entre o dano sofrido
pelas vitimas e os crimes dos quais a pessoa foi condenada; (3) a Camara deve
definir o dano causado as vitimas em decorréncia dos crimes pelo qual a pes-
soa foi condenada; (4) a Camara deve determinar a responsabilidade do con-
denado por reparagoes e informa-lo; (5) a Camara deve especificar e fornecer
os motivos do tipo de reparagdes ordenadas - seja elas coletivas, individuais ou
ambas. Dessa forma, a prestagao as vitimas seguiria um procedimento justo e
eficiente.”

No caso Katanga, o Representante Legal das Vitimas solicitou que a II
Camara de Julgamento levasse em consideragdo a situagdo fatica das vitimas
do ataque a Bogoro, ja que, estas ndo poderiam ter em sua posse muitos dos
documentos que comprovasse a posse e propriedade de suas casas na vila Bo-
goro, devido a falta de recursos do local, bem como o elevado tempo em que
o fato ocorreu. Por isso, a Cadmara entendeu que deveriam utilizar um critério
de ponderagido das probabilidades, onde a prova para determinar se uma pes-
soa seria ou nao vitima deveria ser mais flexivel que a norma “além da davida
razoavel”, adotada na fase penal do processo. Para justificar essa escolha se
fundamentou em decisao da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que
utiliza na determinagdo de vitimas presungdes e provas circunstancias ante a
dificuldade de conseguirem provas robustas dos prejuizos sofridos em deter-
minado acontecimento?'.
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Quanto ao crime de destruigdo de bens do inimigo, pelo qual Katanga foi
considerado culpado, a Camara entendeu que a agdo dos combatentes Ngiti e
Lendu levou a destruigao de muitas das casas e lojas das vitimas ali representa-
das. O dano restou comprovado pela apresentacdo do documento “Certificado
de Residéncia’, que foi considerado crivel e que atestou que muitas pessoas
possuiam casas no vilarejo de Bogoro até fevereiro de 2003 quando foram total
ou parcialmente destruidas pelo ataque®.

O crime de saque, também importou em responsabilizagdo a Katanga pe-
los danos sofridos pela populagao de Bogoro, vitimas do ato criminoso. O en-
tendimento foi que, mesmo que as pessoas ndo pudessem provar efetivamente
a perda de bens de uso pessoal ou domésticos, o proprio crime de destrui¢ao
seria suficiente para atestar a perda dos bens moveis presentes em suas residén-
cias. Pela mesma razao, a Camara decidiu considerar a perda de gados pelos
habitantes de Bogoro, como sendo presumida, razao pela qual também seriam
ressarcidos pela perda da cria¢do de animais, como vacas, cabras e galinhas?®.

Chegando a conclusao dos danos fisicos, é certo que muitos dos sobrevi-
ventes do ataque os tiveram, vao desde ferimentos até amputa¢ao de membros
e deficiéncias fisicas, entretanto, muitos dos laudos médicos apresentados pe-
los moradores nao atestaram que esses danos foram de fato decorrentes do
ataque a Bogoro, razdo pela qual, na maioria dos casos, o nexo causal nao ficou
estabelecido como padrio de prova necessario.

Quanto ao dano psicologico, a Camara entendeu que também sdo pas-
siveis de reparacdo as vitimas indiretas, desde que comprovem que tiveram
um relacionamento pessoal proximo com a vitima direta. Assim, todos
aqueles que tiveram algum tipo de parentesco com as pessoas mortas em
decorréncia dos crimes pelo qual Katanga foi condenado, teriam direito a
indenizacgdo.

Outra forma de prejuizo causado as vitimas em Bogoro foi o dano psi-
coldgico relacionado a experiéncia do ataque, ou seja, aqueles que viram ou
tentaram fugir do mesmo, poderiam ter tido sérios problemas psicologicos
por conta do traumatico evento, o que, segundo a II Camara de Julgamento era
suficiente para configurar uma reparagdo indenizatoria. Inclusive muitas das
vitimas apresentaram laudo médico, que comprovaram certificados de danos
a saude mental.

2.2. Desafios do Sistema de Reparagio as Vitimas

O ataque a Bogoro foi efetuado com extrema violéncia, e levou a morte
diversas pessoas, dentre elas mulheres, criangas e idosos. Sendo assim, restou
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evidente que as pessoas presentes na Vila Bogoro em 24 de fevereiro de 2003,
sofreram intenso sofrimento, terror e inseguranga, o que justificou a reparagao.
O processo de estabelecimento do valor monetario das indenizagdes se-
guiu um procedimento simplificado, onde cada uma das partes fornecia seu
relatdrio a respeito do valor que julgava ideal considerando cada uma das for-
mas de prejuizo, a saber, destrui¢do das casas, saque da residéncia, saque de
objetos pessoais, saque de animais etc. Interessante foi a solu¢ao encontrada
pela II Camara de Julgamento para apurar o valor correspondente ao dano
psicolégico sofrido pelas vitimas, isso porque ndo ha como mensurar a perda
de um familiar e a Camara julgava pela primeira vez algo dessa natureza. Dessa
forma, recorreram a outras fontes do Direito Internacional, analisando deci-
soes de tribunais da Franca e Bélgica, bem como a Comissdao de Compensagdo
das Nacées Unidas e a Corte Interamericana de Direitos Humanos. E bem
verdade que a Camara encontrou e continuara a encontrar dificuldades até que
tenha um procedimento de apura¢ao de reparagdes consolidado, como prova
o caso retromencionado, mas ¢é valida e necessdria a busca por uma justa pres-
tacdo jurisdicional, recorrendo-se a outros organismos com igual objetivo*.

Apds a determinagao do valor devido as vitimas, outro importante ques-
tionamento ¢ a responsabilizagdo do perpetrador dos crimes. O questiona-
mento nao reside no dever de prestar a indenizacdo, mas sim na extensao em
que sera feita, é saber, teria todo o processo valido a pena, se incumbisse ao
agente culpado pelos crimes todo a responsabilizacao de pagar a repara¢ao?
Teria o agente condigdes? Em ndo tendo, como ficaria o direito das vitimas a
indenizac¢do?

Foi com base nesses quesitos que a II Camara de Julgamento passou a
analisar a situa¢do financeira de Katanga, ndo apenas atentando para o direito
das vitimas, mas também com vista a proporcionar a compensagio do acusado
de forma mais bem-sucedida. Dessa forma, considerando as duas partes da
rela¢ao, em nada adiantaria atribuir a Katanga uma quantia tal, que em vista
de suas condigdes financeiras escassas, nao ocorresse o pagamento dos danos
por ele causado, bem como ndo teriam as vitimas alcangado seu direito de
reparagao.

Pior ainda seria constatar ao fim de todo esse processo que foi infrutifera e
inutil o papel do Tribunal Penal Internacional na reparagéo as vitimas. Diante
disso, a Camara estabeleceu, por meio de uma investigacdo dos bens perten-
centes a Katanga que este era indigente, por esse motivo, apesar do mesmo ter
sido condenado a pagar o valor de U$ 1.000.000,00 estaria impossibilitado de
proceder a reparagao por conta de sua condigdo financeira. Entretanto, ficou
submetido ao acompanhamento permanente da Cimara sobre sua situagido
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economica. Além disso, Katanga poderia contribuir com outras modalidades
de reparagdo, como exemplo, citou a carta de desculpas, desculpas publicas ou
cerimonia de reconciliagdo®.

Em contrapartida, ndo podem as vitimas ver seu direito a reparagdo su-
cumbir ante a impossibilidade do acusado em proceder ao pagamento, tendo
em vista que é esse também um papel importante do TPI. Assim, a Camara
dispds que sdo duas as formas de indenizagdes, a individual e a coletiva.

Buscando conceitua-las para saber se as vitimas teriam direito a uma ou
as duas, concluiu que a indeniza¢do individual, é devida as vitimas do ataque
a Vila Bogoro e foi arbitrada em U$ 250,00, valor esse considerado simbdlico.
O argumento da Camara para a avaliagdo de valor tao discreto reside na jus-
tificativa de que essa indenizagdo proporcionaria alguma forma de alivio pelo
prejuizo sofrido, ainda que argumentasse que essa mesma indenizagéo teria o
objetivo de lhes conferir algum nivel de independéncia e que fornecessem as
vitimas recursos para restaurar sua dignidade.

E fécil perceber que o valor atribuido as vitimas ird cumprir tdo somente
a primeira fun¢ao mencionada, a saber, conferir algum conforto e alivio pelos
danos sofridos, mas dificilmente fara alguma modificagao significativa, no que
se refere a aquisigao material. Frisa-se, ainda, que como Germain Katanga foi
declarado indigente, ndo coube a ele o pagamento da indenizagdo, e sim ao
Fundo Fiducidario para as Vitimas®.

Apesar das criticas feitas, é importante relembrar que se trata do primei-
ro julgamento de reparagdo as vitimas e que o Tribunal Penal Internacional
possui uma base de apoio as vitimas bem estruturado e competente, o Fundo
Fiduciario para as Vitimas que teve a fun¢do de determinar as medidas para a
concretizagdo da segunda forma de indenizagao, a indenizagao coletiva, além
de ficar responséavel também, pelo pagamento das indenizagoes individuais.

As indenizagdes coletivas sdo “uma medida que beneficia a coletividade das vi-
timas ou vérios grupos de vitimas e ¢ administrada através de um fundo coletivo™.

Essa reparagdo deve vislumbrar um grupo de pessoas que teve seus direi-
tos humanos violados, sejam violagdes baseadas em género, sejam as que afe-
tam um grupo de pessoas que se identificam pelas implicagoes de um conflito
que se desdobre em massacres as suas aldeias, vilarejos, enfim, a comunidade
que as integra. Portanto, a II Camara de Julgamento concluiu que s6 podem ser
beneficiarios de tal reparacdo:

[...] um grupo ou categoria de pessoas vinculadas por uma identida-

de ou experiéncia compartilhada, mas também por vitimizagio por
for¢a da mesma violagdo ou o0 mesmo crime na jurisdi¢do do Tribu-
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nal. As reparagdes coletivas podem, portanto, beneficiar um grupo,
incluindo um grupo étnico, racial, social, politico ou religioso que
antecede o crime, mas também qualquer outro grupo vinculado por
danos e sofrimentos coletivos como consequéncia dos crimes do
condenado.”

Diferencia duas formas de reparagdo coletivas, as que visam beneficiar a
coletividade e a segunda, que apesar de também visar todo o grupo de pessoas,
¢ uma prestagdo que recai sobre o individuo, por exemplo, cuidados psicologi-
cos as vitimas de um ataque bélico.

A importancia de se estabelecer as duas formas de reparagao, individual e
coletiva, reside no poder que uma tem de complementar a outra, a exemplo do
caso concreto, como a reparacao individual foi simbolica, a reparagdo coletiva
supriria a expectativa das vitimas a terem seus danos reparados. Fica apenas
0 questionamento quanto as pessoas que nao mais residem na vila, tendo em
vista que muitos das medidas tomadas acabam por se concretizar em obras
que acabariam nao atingindo esses beneficiarios e apenas lhes restariam a re-
paragdo individual que se frisa, foi simbdlica.

Em sua decisao a Camara acatou o parecer do Representante das vitimas,
onde dispunha que a reparacio coletiva, deveria contemplar (1) apoio para
habitagdo, (2) apoio a uma atividade geradora de renda, (3) apoio a educagao,
(4) apoio psicoldgico. A partir dai o Fundo Fiducidrio para as Vitimas teria
o prazo de trés meses para apresentar um Projeto de Plano em que contem-
plasse as quatro modalidades de reparagdo estabelecidas pela Camara e caso
nao pudesse contemplar alguma das modalidades deveria ser fundamentada a
impossibilidade. Além disso, o Fundo também foi vinculado a executar esfor-
¢os para disponibilizar as indenizag¢des individuais, impedidas de serem feitas
por Katanga em vista de sua indigéncia, sob o argumento da Camara de que
“o peso da indigéncia de um condenado nao deve ser suportado pelas vitimas
sozinho. Caso contrario, a concessao de reparacdes individuais nio deve de-
pender da indigéncia do condenado®

Destacamos a previsio feita pelos Representantes das Vitimas que men-
cionam o papel crucial que a Reptiblica Democratica do Congo deve desem-
penhar para que os esforcos até entdo despendidos por todas as partes do
processo, nao seja vao. A respeito do papel concorrente dos Estados onde as
reparagdes devam ser feitas, ensina Cangado Trindade:

E altamente desejavel que, paralelamente aos distintos mecanismos
para a supervisio do cumprimento das sentengas dos tribunais in-
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ternacionais contemporéineos, os Estados adotem procedimentos de
direito interno para assegurar, em base permanente, o fiel cumpri-
mento das referidas sentengas dos tribunais internacionais, evitando,
assim, solugdes casuisticas. Enfim, o fiel cumprimento ou execugio
de suas sentengas é uma preocupagio legitima de todos os tribu-
nais internacionais contemporéaneos. Tal cumprimento de sentengas
deve ser integral, e ndo parcial ou seletivo. Em meu entendimento,
ndo ha aqui lugar para considera¢des de cunho pragmatico; *°

Em sintese 0 mesmo autor orienta para a responsabilidade do presente
Tribunal para com as vitimas:

Assim como os tribunais internacionais tém afirmado a responsa-
bilidade dos perpetradores de violagdes do direito internacional, do
mesmo modo se sentem, eles proprios, responsaveis em relagdo as
vitimas, que a eles recorrem a busca da justica. A asser¢do da respon-
sabilidade — com todas as suas consequéncias juridicas — tem exerci-
do um papel-chave na luta contra a impunidade. Em qualquer par-
te do mundo, reconhece-se hoje que os perpetradores de violagdes
graves dos direitos humanos (Estados ou individuos), assim como
os responsaveis por atos de genocidio, crimes de guerra e crimes
contra a humanidade, devem responder judicialmente pelas atroci-
dades cometidas, independentemente de sua nacionalidade ou nivel
hierarquico na escala do poder publico estatal.’!

Considerando estas perspectivas, passamos agora a execugdo das propos-
tas de reparagdo as vitimas.

2.3. O projeto de reparacao

No dia 25 de julho de 2017, o Fundo Fiduciario para as Vitimas apresen-
tou o Plano de reparagdes, em que especifica a forma como devera se dar a rea-
lizagao do programa de reparagao as vitimas, tanto as reparagoes individuais,
quanto as coletivas®”.

O relatério apresenta solugdes muito inteligentes na execugao das in-
denizagdes, principalmente ante a diversificada e complexa situagao atual
das vitimas no conflito de Bogoro. Esse ¢, inclusive o ponto de partida
do documento que apresenta como primeira grande dificuldade a devida
prestagdo das indenizagdes as vitimas residentes em outros paises, em sua
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maioria na condigao de refugiados, encontrando-se em paises da Europa,
Estados Unidos e Uganda.

A dificuldade reside principalmente, porque o valor estabelecido a titulo
de indenizagao (U$ 1.000.000,00) ¢é significativo para satisfazer as 297 vitimas
contempladas pelo plano na Republica Democratica do Congo; porém, em
paises mais ricos, a quantia pouco representa, descaracterizando os objetivos
do plano. Ademais, existe o dbice relativo as suas condi¢oes legais nesses pai-
ses, visto que, sendo refugiados lhes sdo privados uma série de direitos, dentre
eles o de propriedade, essencial para a realizagdo das reparacdes.

Quanto as vitimas ainda residindo em Bogoro ou localidades proximas
(portanto, na RDC), e as residentes em Uganda, o Fundo entendeu que o plano
seria perfeitamente possivel de ser realizado, ainda que, fossem executados por
empresas locais distintas, a fim de oferecer o melhor resultado possivel.

Posteriormente, o Plano trata de especificar os projetos propriamente di-
tos compreendidos em 4 modalidades 1) assisténcia habitacional; 2) assisténcia
educacional; 3) atividades geradoras de renda; e 4) reabilitagao psicologica. Des-
tacamos que todos as modalidades sdo concretizadas por meio de acdes praticas,
como construc¢do de casas ou melhoria das ja existentes, assisténcia psicologica
e educacional as vitimas, bem como entrega de mecanismos possibilitadores de
geracgdo de renda, em geral doagdo animais para criagdo, aliado a uma assessoria
de profissional encarregado de prestar auxilio na atividade lucrativa®.

O plano também sugere a possibilidade de substitui¢do de qualquer des-
sas modalidades por outra, a pedido da vitima. Frisamos, entretanto, que se
trata de projeto de plano, sendo certo que sua implementagao so6 serd efetiva,
apos a escolha de empresas e parceiros para executar as medidas, empresas
essas que podem ser especializadas em uma modalidade especifica.**

O principal e mais perceptivel problema ¢é a demora na entrega das repa-
ragoes, visto que os crimes ocorreram no ano de 2003 e apenas no ano de 2017
o Plano foi apresentado, contudo, sem previsdo de quais empresas/agéncias
executarao o projeto.

Ademais, nao ha como realizar qualquer projeto sem recurso financeiro,
recurso esse que o Fundo Fiducidrio para as Vitimas obtém por meio de doa-
¢Oes. Para o caso em comento, o Estado da Holanda doou o equivalente a U$
200.000,00, para a promogao do projeto relativo as indenizagdes coletivas e
individuais (U$ 250,00, por vitima).*®

Aqui faremos algumas consideragdes, nao cremos que escape a Republica
Democratica do Congo o dever de auxiliar as reparagdes, inclusive ante a nao
dissimulada participagdo em muitos dos conflitos ocorridos no pais. Entre-
tanto, sua responsabilizacdo pode e deve ser apurada em Tribunal respectivo

336



Universidade Federal do Maranhao

competente para condenar a pratica ou omissdo que levou ao conflito. Nesse
sentido, ainda que a RCD deva auxiliar o Fundo Fiducidrio para as Vitimas é
nesse cendrio que a cooperac¢ao internacional deve ganhar forca e ser exercida.

Recorremos aos primados de John Rawls que ao vislumbrar uma Socie-
dade de Povos em que seria possivel a participagido dos Estados, em especial
aqueles em superioridade economica, no fortalecimento e cooperagiao com os
paises em situagdes de extrema vulnerabilidade, a exemplo do Congo, a fim
de garantir uma estabilidade para seus nacionais e assim proporcionar o de-
senvolvimento desses Estados, seja em questdes econdmicas, sociais, politicas,
nesse sentido, ensina:

Na sociedade do Direito dos Povos, o dever de assisténcia é valido
até que todas as sociedades tenham alcancado institui¢des basicas
liberais ou decentes justas. Tanto o dever de poupanga real como o
dever de assisténcia sdo definidos por um alvo além do qual néo sdo
mais exigiveis. Eles garantem os elementos essenciais da autonomia
politica: a autonomia politica dos povos liberais e decentes iguais e
livres da Sociedade dos Povos™.

Seguindo o exemplo da Holanda, a ajuda internacional de outros Esta-
dos pode ser a resposta para a principal dificuldade enfrentada pelo Fun-
do, visto que sdo inimeras as demandas, em contrapartida a escassez de
recursos.

Destacamos, ainda, que embora a RDC nao possa ajudar por meio de in-
centivos financeiros, o projeto elenca uma série de atitudes positivas e viaveis
que o Estado podera adotar para ajudar nas reparacdes e contribuir para o
sucesso do sistema, como a doagdo de lotes de terras, isen¢ao de impostos e
tributos as vitimas, contribuir com materiais de constru¢do das residéncias,
realizar mediagdo e conciliagao entre comunidades locais, etc.

Conforme demonstrado, o valor que deveria ser efetivado por Katanga,
passou a ser de responsabilidade também do Fundo, restando para aquele me-
didas alternativas, sendo propostas a realizacao de cerimonias publicas ou pri-
vadas, numa tentativa de haver de alguma forma a responsabiliza¢ao do agente
condenado pelo Tribunal.

Por fim, o projeto cuida do papel fiscalizatério do Fundo através da elabo-
racao de relatdrios que atestem a efetividade das medidas adotadas. Concreti-
zando por fim, o novo papel do Tribunal Penal Internacional, em ver reparadas
os danos sofridos as vitimas de graves violagdes de direitos humanos cometi-
dos por agentes individuais.
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CONCLUSAO

Por todo o exposto, a Justi¢a Internacional, através do Tribunal Penal In-
ternacional, comec¢a a cumprir outro importante papel, para além da responsa-
bilizagdo de agentes que cometeram crimes violadores dos direitos humanos,
da-se um passo importante em dire¢do a busca pela compensagao dos danos
sofridos a quem de fato sentiu os efeitos de tais violagdes. Longe de ser uma
realidade distante, visto que ja muitos institutos do Direito Internacional se
preocuparam e procedem as reparacdes devidas as vitimas de crimes humani-
tarios, agora essa é uma realidade também para um Tribunal permanente, que
em seu ambito cuida da responsabiliza¢do individual.

Ante o apresentado, ficou claro que o sistema, por ser novo, encontra al-
guns entraves e dificuldades, porém ¢ louvavel na tentativa de sand-los.

Muito do seu sucesso, dependerd da forma como sera levada a cabo a rea-
lizagao dessas reparagdes, mas, mais uma vez enfatizando, por ser a primeira
indenizacgdo estabelecida pelo Tribunal Penal Internacional, a sua concretiza-
¢do ainda esta caminhando, de tal forma que a finalidade para a qual foi pro-
posta s sera de fato medida e passivel de maiores analises, com o decorrer do
tempo e com sua implementagdo, que, diga-se de passagem, ainda encontra-se
em processo.

De antemao, reside a critica quanto aos valores ditos simbdlicos, é bem
verdade que esta levou em consideragao os bens do acusado, entretanto, em
que ponto poderemos encontrar o equilibrio entre sua situagdo financeira e a
perda real das pessoas submetidas ao ataque? Seria o valor estabelecido sufi-
ciente para suprir suas perdas? E o alivio pelos prejuizos suficiente para rees-
truturar a vida e dignidade das vitimas e atender seus anseios de justiga?

Cuidamos que, ante a indigéncia de Katanga, restou ao Fundo Fiducia-
rio para as Vitimas a prestagdo das indenizagdes individuais e coletivas, mas
para que um dos objetivos (indenizagdo de responsabilidade do condenado)
do sistema de reparacdo nao se esgote, necessario se faz que Katanga busque
compensar os danos sofridos as vitimas de outra forma, como proposto no
Plano de Reparagdes. Louvavel, a saida encontrada pela II Camara de Julga-
mento consistente em atribuir ao Fundo as duas formas de indenizagdo, mas
um grande obstaculo, ainda pendente, reside na forma como essa reparagao
alcangara aqueles que se encontram como refugiados em outros paises, carac-
terizando uma importante necessidade de conectar a nova realidade do Tribu-
nal com as politicas de imigracao de cada pais.

Para além da seara juridica, o sucesso do sistema de reparagao as vitimas
depende em muito de entes que se propdem a ajudar essa causa, a exemplo das
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doagoes recebidas de outros paises em fomento as atividades desenvolvidas
pelos Fundo, bem como o Estado em que o crime tenha ocorrido, que deve
ser parceiro desse ente possibilitando os meios para um resultado final satis-
fatorio.

Enfim, sdo muitas observagoes, criticas e elogios a serem feitos, entre-
tanto, é um processo em construgdo que merece ser estudado com afinco em
busca de respostas as questoes que surjam na tentativa de eliminar os desa-
fios impostos, a fim de que seu objetivo seja alcancado, a saber, a obrigagao
de reparagdo dos condenados por crimes graves e o reconhecimento publico
do sofrimento causado as vitimas, de tal forma que sejam a estas asseguradas
justica pelos danos sofridos, em forma de reparagdes que sejam significativas,
adequadas e rapidas.

Ao fim dessa analise procedimental do Tribunal Penal Internacional, fica
claro que, nao s6 o acesso formal, mas também as garantias do devido proces-
so legal e a devida execugdo da sentenga, aqui incluidas a efetiva reparagao as
vitimas, integram o direito de acesso a justiga lato sensu.
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As sentencas aditivas na jurisdi¢ao constitucional
brasileira: em busca de um modelo democratica-
mente adequado

Additive judgments in brazilian constitutional jurisdiction:
towards a democratically suitable model

Newton Pereira Ramos Neto

RESUMO

Discute o protagonismo da jurisdigdo constitucional na atualidade e a necessidade de
engendramento de formulas aptas a dotar as decisdes judiciais de um maior grau de ra-
cionalidade. Aponta algumas causas para a ascensio do Judicidrio no contexto da crise
dos demais poderes. Analisa como se deu historicamente a superagdo do dogma do
legislador negativo, examinando, para tanto, os modelos de sentencas do controle de
constitucionalidade hoje existentes. Examina as chamadas sentencas aditivas e como
elas surgiram no direito estrangeiro. Menciona como o uso das sentengas aditivas vem
ocorrendo no direito brasileiro e quais os limites democréticos dessa utilizago.

Palavras-chave: Jurisdicdo constitucional. Sentengas aditivas. Separa¢ao de poderes.
Limites. Legitimidade.

ABSTRACT

It discusses the current protagonism of the constitutional adjudication and the neces-
sity of engenderment of ways capable to endow the judicial decisions of a greater de-
gree of rationality. It points out some causes for the rise of the Judiciary in the context
of the crisis of other powers. It analyzes how historically the overcoming of the tenet
of the negative legislator had happened, examining, to that end, the constitutional ad-
judication models that exist today. It examines so-called additive judgments and how
they had come about in foreign law. It mentions how the additive judgment use has
been taking place in Brazilian law and what the democratic limits of this use are.

Keywords: Constitutional jurisdiction. Additive judgments. Separation of powers.
Limits. Legitimacy.
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INTRODUCAO

Ja ha algum tempo vivemos um momento de euforia constitucional. Com
efeito, praticamente todos os dilemas do cotidiano juridico podem ser exami-
nados, na atualidade, sob o prisma da Constituicdo. Inventada pelos moder-
nos, a Constituigdo passou a ser reinventada pela jurisdi¢ao constitucional,
dada a dimensdo politica e juridica que assumiu e os novos contornos que
passou a apresentar.’

Nessa mesma atmosfera, a fluidez inerente ao exame da densidade
juridica dos principios, somada ao processo constante de sofisticagdo das
relagdes sociais, trouxe maior complexidade ao campo da interpretagdo
constitucional. Superados os esquemas logico-dedutivos do positivismo, o
intérprete passa a exercer papel destacado no desvendamento da multiplici-
dade de sentidos do ordenamento. Aqui o texto nada mais é do que a ponta
do iceberg.” A tarefa de definir o contedo da norma regente do caso con-
creto, pois, é agora um desafio enfrentado com maior fervor, cuja superagdo
no ambiente democratico pressupée um compromisso com a racionalidade
argumentativa, unica ferramenta capaz de trazer algum alento a dificil mis-
sao de equacionar os problemas impostos por uma compreensao aberta da
ordem juridica.’

Sob outra perspectiva, o incremento do papel da jurisdi¢ao constitucio-
nal se dd a partir da virada jurisprudencial em relagdo a efetividade de seus
mecanismos de controle* e do esvaziamento de uma visdo meramente formal
do dogma da separagao de poderes.” No caso constitucional brasileiro, para
isso contribuiu decisivamente a larga producao cientifica nacional acerca do
controle de constitucionalidade, que foi capaz de sedimentar diversas premis-
sas teoricas e buscar a resolugdo de algumas questdes cujo exame € essencial
para o equilibrio da tensao existente entre os mecanismos de fiscalizagao e
seus limites democraticos. A essa doutrina, finalmente, deve-se acrescentar a
constante busca pela construgdo de um modelo de jurisdi¢do constitucional
adequado a realidade brasileira, concebido sob inspiracdo de sistemas alieni-
genas, mas ndo uma mera reproducdo mal acabada do que acontece na vida
constitucional fora do pais.®

Essa nova perspectiva, como dito acima, nao poderia deixar de impactar a
atividade jurisdicional, especialmente aquela realizada no ambito do Supremo
Tribunal Federal, a quem se atribuiu o dever de guarda da Constituigdo. Ocor-
reu, nesse contexto, a maximiza¢do da funcao da Corte Suprema, que passou
a exercer papel primordial no exame da validade e conteido das normas e
relagdes juridicas apreciadas sob o crivo de uma Constitui¢do normativa, que,
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como tal, se impde como um documento a ser levado a sério’, e ndo mais um
mero compromisso politico.

Se esse fenomeno tem grandes aspectos positivos, por um lado, ja que
permitiu o reconhecimento e a efetivagao de direitos consagrados textualmen-
te, por outra perspectiva vé-se que ele gera certo apequenamento dos demais
poderes diante do “terceiro gigante”® Eis ai a razdo da crise hoje vivida no equi-
librio das fung¢des estatais que, acaso ndo debelada, pode atingir negativamente
os postulados democraticos construidos em mais de duzentos anos de luta.

Desse modo, se houve um passo decisivo na busca de critérios mais pre-
cisos de exercicio do controle de constitucionalidade, é chegado o momento
de refletirmos seriamente sobre os limites do juiz constitucional no Estado
Democritico de Direito, a fim de evitar que passemos de um marasmo juridico
para uma histeria judicial. Noutra palavras, de um modelo de jurisdi¢do cons-
titucional excessivamente contido para outro politicamente invasivo, que nao
respeite a autonomia do cidadao e de seus 6rgaos de representagao popular.

Partindo-se dessas reflexdes, enfrenta-se aqui o desafio de, em poucas
linhas, demonstrar alguns aspectos que contribuiram para a construgao do
atual perfil do Poder Judicidrio e, sobretudo, o estagio em que nos encontra-
mos agora: a necessidade de concebermos mecanismos que, sem negar a di-
mensao proativa da jurisdigdo propria do constitucionalismo contemporaneo,
apontem diretrizes para a atuag¢ao do juiz no cumprimento de seu mister.

Assim, ndo se pretende aqui demonstrar a verdade banal — embora ne-
gada ou ocultada em todas as épocas — da atividade criativa dos tribunais.’
Antes, pretende-se discutir como essa funcéo deve ser exercida a fim de com-
patibilizar-se com um modelo ideal de Estado Democratico de Direito. So-
mente assim, ao que parece, o papel do juiz constitucional ndo se convertera na
propria negacao da fungdo democratica que o Judicidrio exerce na atualidade.

1 A ASCENSAO DO JUDICIARIO NO CONTEXTO DA CRISE DA REA-
LIZACAO DOS DIREITOS

No paradigma do liberalismo, entendia-se a lei como mecanismo de de-
marcacdo da esfera de intervengéo estatal, uma ferramenta de contengdo da
ideologia que norteou o Estado absolutista. Ali as constitui¢des adquiriram
um matiz de instrumento quase que exclusivamente regulatdrio da ativida-
de do Estado, em vista da necessidade de organiza¢do das competéncias e
de limitagdo do poder em face dos direitos fundamentais recentemente re-
conhecidos. Nessa época, a filosofia positivista atribuia ao juiz o papel de
mero ventriloquo, a quem cabia apenas enunciar o conteudo linguistico dos
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codigos, cuja literalidade supostamente seria capaz de dar solugdo aos mais
variados litigios."

O papel do Judicidrio altera-se significativamente com o declinio do Es-
tado liberal, de modo especial a partir da expansao do constitucionalismo na
segunda metade do século XX.!" As clausulas compromissorias proprias do Es-
tado do bem-estar social implicaram em atribuicdo de maior énfase a fungao
do Poder Executivo no campo da realizagao dos direitos fundamentais. Mais
adiante, a partir da constata¢ao do déficit de efetividade das cartas constitucio-
nais em virtude da postura omissiva do poder politico, passou-se a constru-
¢d0 de uma hermenéutica voltada ao incremento do papel do Judiciario nessa
seara.'” No periodo do pos-guerra, portanto, o processo inaugurado com a era
das codificagdes — na qual a lei era exatamente a ferramenta de contengido de
um Poder Judiciario que historicamente nao inspirava confianca — se inverte,
passando o magistrado a construir direitos a partir das denominadas clausulas
programaticas, de nitido carater aberto'?, numa tendéncia de “normativizagao”
da teoria da Constitui¢do."

E dizer, no contexto da crise do Estado Social, e notadamente diante de
uma demanda por novos direitos fundamentais®, a jurisdi¢ao constitucional
¢ alcada ao patamar de um legislador concorrente ou subsididrio, no dizer de
Habermas'®, na sua forma negativa e positiva, no sentido da realizagdo da or-
dem constitucional a partir de uma pauta axioldgica de convicgdes tidas como
majoritarias na sociedade.'” A complexidade da vida passa a ser resolvida sob
a perspectiva de um “instrumentalismo constitucional” — basta a soluc¢édo estar
prevista na Constituicdo — e a crenga no Poder Judicidrio como “Salvador da
Republica”'®

Transitamos, assim, da desconfiang¢a no Judicidrio para o descrédito do
Legislativo, numa espécie de “demoniza¢ao” do processo politico deliberati-
vo."”” Diante da paralisia historica das instancias politicas e de sua incapacida-
de de realizar propositos tdo audaciosos de uma Constitui¢ao extremamente
compromissoria — fendmeno por si s6 capaz de oportunizar um sentimento
de fracasso constitucional —, o Judicidrio passou a ocupar os espagos vazios,
funcionando, hoje, como a imagem paternal de uma sociedade 6rfa e sua mais
alta instancia moral, na feliz expressao de Ingeborg Maus.?

De um lado, essa perspectiva atual da jurisdigao constitucional permitiu o
reconhecimento de que, a partir de uma leitura axioldgica do direito, cabia ao
Judicidrio realizar as promessas consagradas no texto constitucional, tornan-
do-as realidade vivida. De outro, ensejou a inclusdo de argumentos politicos
no discurso judicial, a partir de ferramentas argumentativas como a pondera-
¢do de interesses e o principio da proporcionalidade?, cuja utilizagao acritica
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pode nos conduzir a um retorno as tradigoes do positivismo, em que se reco-
nhecia a existéncia de uma discricionariedade judicial a ser utilizada sempre
em busca da solu¢ao que pareca mais justa.?

Dai a necessidade de demarcagdo dos limites da jurisdi¢ao constitucional,
especialmente no que tange a uma possivel atividade quase normativa, ja que
aqui é maior o ponto de tensao entre o exercicio da fun¢io jurisdicional e a
atividade parlamentar. Com isso, busca-se nao reduzir a importancia que o
Poder Judiciario alcangou no espago democratico atual, uma vez que é inega-
vel constituir a fungdo jurisdicional elemento chave no equilibrio entre a ati-
vidade politica e a realiza¢ao do texto constitucional. Ao contrério, encontrar
o ponto exato em que essa fungao é exercida de modo legitimo no ambiente
democratico é tarefa essencial para que a jurisdigdo constitucional continue a
gozar do prestigio e relevancia que lhe atribuiram as mais diversas instancias
sociais e politicas no decorrer dos tempos.

2 O PAPEL CONTEMPORANEO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL
EM FACE DO DOGMA DO LEGISLADOR NEGATIVO

No modelo proposto por Kelsen no inicio do século XX, sustentava-se
que o Tribunal Constitucional deveria limitar-se a excluir do ordenamento a
norma considerada inconstitucional, como uma espécie de fungao legislativa
em “sentido negativo”* Essa visdo encontrou refor¢o apos a segunda guerra
mundial. Considerando a experiéncia traumatica anteriormente vivida, sob
inspiragdo do modelo austriaco passou-se a defender, na Alemanha, o carater
jurisdicional e nao “paralegislativo” do Tribunal Constitucional.* Nao haveria,
assim, espago para a flexibiliza¢ao da nulidade da norma incompativel com a
Constituigdo.

De modo acritico, a visao kelseniana passou a ser reconhecida como uma
ideia imanente a jurisdi¢do constitucional e ao postulado da separagao de po-
deres. Entre nos, tal tendéncia ensejou inclusive a edigdo da Simula 339 pelo
Supremo Tribunal Federal, segundo a qual “ndo cabe ao Poder Judicidrio, que
ndo tem fungdo legislativa, aumentar vencimentos de servidores ptiblicos sob
fundamento de isonomia”.

Alias, a perspectiva do legislador negativo ligava-se a nogao de conformi-
dade funcional e a0 modelo de “constitui¢ao-moldura’, no qual caberia a Corte
Constitucional limitar-se a verificar se o legislador obedece a seus limites de
atuagdo no ambito da moldura estabelecida pelo constituinte.” Essa ideia, por-
tanto, propria do constitucionalismo liberal e das constitui¢oes sintéticas, até
mesmo soa estranha no ambiente das constitui¢des dirigentes, que impoem
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um sem-ndimero de prestagdes ao Poder Publico perfeitamente sindicaveis na
seara judicial.

O fato, porém, é que a histdria institucional dos mais diversos sistemas reve-
lou que referido dogma encontrava-se em fase de superagdo - se é que algum dia
efetivamente vingou. As Cortes Constitucionais construiram técnicas de decisao
que, expressa ou veladamente, importam no reconhecimento do papel criativo
dos tribunais. A propria necessidade de tutela dos direitos fundamentais e de
principios constitucionais — entre os quais a seguranca juridica e a igualdade -
demonstrou que nem sempre a solugdo mais adequada é o simples afastamento
da norma inconstitucional, que pode gerar uma situagao de inconstitucionalida-
de mais grave do que a manutengdo da norma no ordenamento. Pensada nesse
contexto, a génese do modelo de decisdes manipulativas decorreu exatamente
do interesse crescente dos Tribunais Constitucionais pelos “efeitos colaterais” de
suas decisoes?®, notadamente a necessidade de, dentro dos limites democraticos,
emprestar & Constitui¢do a maior efetividade possivel.

Por essa razao, a solugao encontrada foi a mitigagao do bindmio constitu-
cionalidade/inconstitucionalidade como efeito da incompatibilidade da norma
com o texto constitucional, na medida em que o interesse publico decorrente
da sangdo de nulidade, segundo o fundamento teérico ora majoritario, precisa
harmonizar-se com outros interesses também tutelados na ordem juridica.”
Desse modo, o reconhecimento do fracasso do dogma do legislador negativo
também se impde a vista da ideia assente de que hd uma “via intermedidria”
no reconhecimento da inconstitucionalidade das leis, que ensejara exatamente
o uso das decisdes com carater manipulativo.?

3 AS SENTENCAS DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Em linhas gerais, e tendo por base a modelagdo de sentido da norma sob
julgamento ou dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade, as sentengas
do controle de constitucionalidade podem ser divididas em sentencas de nu-
lidade e sentengas manipulativas.” Estas se diferem das primeiras exatamente
porque nelas se busca uma via intermediaria de solu¢ao para o caso constitu-
cional, preservando-se parte do dominio normativo acaso existente, enquanto
que nas primeiras a decisdo é de tipo “extremo™, ja que se limitam a expurgar
do mundo juridico o ato tido por inconstitucional. Assim, a referida técnica
de decisdo, para além da formulagdo de um juizo de constitucionalidade ou
inconstitucionalidade, comporta efeitos transformadores sobre a relacio de
significado ou sobre as consequéncias juridicas produzidas pelo preceito nor-
mativo que é objeto da decisao.’
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No ambito das sentengas manipulativas, encontram-se trés modelos ge-
rais: as sentencas restritivas dos efeitos temporais da decisao de inconstitucio-
nalidade, as sentencas interpretativas (que abrangeriam a interpretacao con-
forme e a declaragdo parcial de inconstitucionalidade sem redugdo de texto)
e as sentencas com efeitos aditivos.” Em todas essas modalidades, como dito
antes, existe um sentido de preserva¢do da norma impugnada.

Nas sentencas aditivas hd uma censura ao siléncio inconstitucional do le-
gislador, com a jungao de uma norma obtida mediante construgao jurispru-
dencial®, exprimindo, portanto, “poderes tendencialmente normativos”>* Nela
se reconhece a inconstitucionalidade da norma, nos termos originariamente
veiculados, juntando-se um quid normativo extraido do ordenamento que
permite & norma sobreviver a partir de sua reconstru¢ido em termos constitu-
cionalmente validos. A inconstitucionalidade acha-se na norma na medida em
que ndo contém tudo aquilo que deveria conter para responder aos imperati-
vos da Constitui¢do, o que justifica o acréscimo sob a via interpretativa feito
pelo orgao jurisdicional.*®

Observa-se, alias, que as sentengas aditivas surgiram para evitar um estado
de inconstitucionalidade mais grave imputével ao legislador ou a prépria de-
cisao de inconstitucionalidade. Foi essencialmente para dar resposta a neces-
sidade de suprimento das omissoes relativas inconstitucionais - normalmente
violadoras do principio da igualdade - ou lacunas geradas pela propria decisao
de inconstitucionalidade que nasceram as decisoes com efeitos aditivos.*

Em linhas gerais, portanto, o quadro que permite o uso das sentencas
aditivas, segundo sua longa constru¢io na doutrina estrangeira, pode ocorrer
em duas situagdes.” Primeiro, quando a decisao de acolhimento do Tribunal
elimina uma norma sem que seja possivel a repristinacao do direito anterior e
do vazio normativo possa resultar lesdo a direitos e expectativas legitimas dos
cidadaos, bem como a interesse publico relevante. Segundo, nos casos em que
a legislacdo estipule sacrificios ou beneficios a uma dada categoria de destina-
tarios, silenciando quanto a inclusdo de outras categorias em idéntica situa¢ao
fatica.

Como variagdo das sentengas aditivas, temos as sentencas substitutivas e
as sentencas aditivas de principio. As sentengas substitutivas possuem natu-
reza duplice: primeiro, declara-se a inconstitucionalidade enquanto prevé ou
sinala algo diferente daquilo que deveria ser estabelecido; segundo, mediante
decisdo aggiuntiva, acrescenta-se novo conteudo normativo compativel com
o texto constitucional. Nas sentencas substitutivas, considera-se que a “tarefa
legislativa” é ainda superior aquela exercida nas sentencas aditivas, posto que
nestas o Tribunal Constitucional altera o &mbito normativo do preceito, res-
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peitando, todavia, do ponto de vista formal, o dispositivo anteriormente exis-
tente. Nas sentencas substitutivas, por seu turno, a norma criada importa em
desconsideragao parcial do texto entdo vigente.*® Declara-se, assim, a incons-
titucionalidade parcial da norma, conjugando-se o critério diverso de decisao
com o segmento da norma nao julgado inconstitucional.*

Em relacao as sentencas aditivas de principio, ao invés de importarem em
modificagao direta da norma sob exame, elas apenas declaram a inconstitu-
cionalidade da omissao do legislador, fixando um principio diretivo da ativi-
dade a ser posteriormente desenvolvida pelo Parlamento. A decisdo da Corte
Constitucional, no caso, passa a valer como diretriz principioldgica a que os
tribunais ordindrios podem fazer alusao quando do exame de casos concretos
até o futuro advento da legislagao.*

Na Italia, como lembra Carlos Blanco de Morais*!, ap6s um periodo de
ampla utiliza¢do que ocorreu a até a metade da década de 80, houve um ques-
tionamento no seio da comunidade juridica quanto aos efeitos “normativos”
da sentenca que assumiria carater geral. A partir de entdo, o Tribunal Consti-
tucional passou a utilizar-se da decisiao com efeitos aditivos apenas quando a
operagdo reconstrutiva decorresse diretamente de uma norma constitucional
(solugdo constitucionalmente obrigatdria). Nos casos em que a omissao legis-
lativa ensejasse uma pluralidade de opgdes integrativas, aquela Corte passou a
utilizar-se das sentencas aditivas de principio.*?

Ou seja, mesmo no pais onde as sentencas aditivas encontraram maior
acolhida hoje se reflete sobre a necessidade de estabelecimento de limites para
a integragao normativa realizada por ato do Judicidrio, como forma de evitar-
se a invasao da esfera de liberdade do legislador, notadamente em face de um
histdrico de uso das sentencas aditivas a partir de parametros discricionarios.*
Assim, enquanto no Brasil apenas se inicia o debate sobre o reconhecimento da
utilizagdo de técnicas dessa natureza, na doutrina e jurisprudéncia estrangeira
a discussao gira em torno exatamente dos limites e possibilidades dessa mesma
utilizacio.

A vantagem das sentencas aditivas de principio, pelo menos no que diz
respeito a seu possivel conflito com a atividade parlamentar, é patente: no am-
bito do controle concentrado, impede o efeito traumatico do Poder Judiciario
diretamente interferir na atividade do legislador com efeitos erga omnes; no
controle difuso, equivale aos efeitos das sentencas aditivas em sentido estrito,
ja que a diretriz apontada pela Corte Constitucional limitar-se-4 aos efeitos
inter partes. Por outro lado, trata-se de proposta alternativa capaz de conter
eventuais abusos no exercicio da jurisdi¢do constitucional diante da realidade
do ativismo judicial.

352



Universidade Federal do Maranhao

Nio nos ocuparemos das sentencas restritivas dos efeitos temporais da
decisdo de inconstitucionalidade e das sentencas interpretativas, na medida
em que elas ja sofreram amplo desenvolvimento na doutrina patria — sem que
com isso se esteja a dizer que o estudo relativo a essas modalidades de decisao
ndo seja ingado de dificuldades e que ainda mereca ampla discussao.

Ja o estudo das chamadas sentengas aditivas clama por uma urgente sis-
tematizacdo no constitucionalismo brasileiro, na medida em que se observa,
especialmente no ambito da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
uma paulatina utilizagdo dessa técnica de decisdao, embora muitas vezes sob a
roupagem de interpretagdo conforme.*

Nio se justifica, porém, a confusao terminoldgica.* Na interpretagdo con-
forme a Constituigdo, ao pretender-se dar um significado ao texto normativo
compativel com a Constitui¢do, a decisao se localiza no ambito da interpreta-
¢do da lei. Nao ha aqui, portanto, a extensdo da norma examinada para situa-
¢oes que foram intencionalmente excluidas do raio de agdo do texto normativo,
como ocorre nas decisdes com efeitos aditivos.

Na declaragao de nulidade parcial sem reducdo de texto, por sua vez, o conte-
do decisorio se situa no ambito da aplicagdo da lei, pretendendo excluir de sua esfera
de incidéncia algumas situagdes ou pessoas. Assim, enquanto a inconstitucionalida-
de parcial reduz o ambito subjetivo ou objetivo da norma impugnada, mediante a
insercéo de clausula restritiva, a sentenca aditiva trilha exatamente o caminho opos-
to, ampliando o &mbito de aplicagdo do preceito, incluindo sujeitos ou situagoes.*

Na doutrina, diversas criticas sdo apontadas a utilizacdo das sentencas
aditivas. Em linhas gerais, afirma-se que as sentencas aditivas sdo um expe-
diente utilizado para, mediante suposta operagao interpretativa, usurpar-se a
fun¢ao do legislador. Por outro lado, ndo existem principios constitucionais
que autorizem uma posigéo aristocratica do Tribunal no sentido impor unila-
teralmente e com eficacia erga omnes as normas destinadas a colmatar lacunas
derivadas da inconstitucionalidade da lei.”

Tais criticas sdo inteiramente procedentes na hipdtese de uso das sentencas adi-
tivas sem pardmetros democraticos de legitimagdo do suprimento da omissao por
parte da Corte Constitucional. Por isso, como passaremos a demonstrar, defende-se
uma utilizacdo moderada das sentencas aditivas, sempre sob a perspectiva da racio-
nalidade possivel no &mbito do discurso judicial e a partir de critérios restritivos.

4 LIMITES E POSSIBILIDADES NO USO DAS SENTENCAS ADITIVAS

E fato inconteste que toda declaragdo de inconstitucionalidade importa,
de certo modo, em inovagdo no ordenamento juridico. Nos casos de inconsti-
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tucionalidade parcial, é plenamente possivel que da senten¢a resulte uma nor-
ma distinta da desejada ou imaginada pelo legislador, sendo ardua a tarefa da
Corte Constitucional de estabelecer os limites de sua atuagao nesta seara.*®

Assim, o reconhecimento de que os Tribunais exercem atividade de al-
gum modo criativa a partir do sistema juridico concebido parece uma questao
um tanto quanto pacifica no ambito da doutrina, pelo menos a luz de uma
concepgao substancialista de democracia.” No caso das sentencas aditivas, se
a manipulagao dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade invariavel-
mente acarreta um resultado hermenéutico mais afastado da literalidade do
texto normativo, ha, neste ambito, um ponto de maior fric¢ao entre a atividade
legislativa e jurisdicional. O debate principal, portanto, deve girar em torno
dos limites de atuagéo dos tribunais, de modo a evitar uma invasédo da liberda-
de de conformagao atribuida constitucionalmente ao legislador.

Entre nos, afora alguns precedentes conduzidos pelo Min. Gilmar Men-
des™, em que efetivamente se inicia o enfrentamento da possibilidade de utili-
zac¢do de decisdes com efeitos aditivos em nosso modelo de controle de consti-
tucionalidade, o fato ¢ que o STF tem-se limitado a utilizar referida técnica de
decisdo, a semelhanga do que ocorre na Alemanha, invocando a interpretagiao
conforme ou a declaragdo de inconstitucionalidade parcial sem redugdo de
texto, como ja ressaltado antes. Embora ndo se possa afirmar com certeza, tal-
vez isso se deva a alguma dificuldade de reconhecer-se o efetivo papel criativo
(rectius, integrativo) dos tribunais, com a superagdo do dogma do legislador
negativo tao arraigado a nossa cultura juridica.

O primeiro precedente do STF que representa uma espécie de
rompimento com o dogma do legislador negativo parece ter sido o julgamento
do RMS 22.307/DFE.°! No caso, discutia-se se o advento das Leis n.°. 8.622/93
e 8.627/93 implicou revisao geral dos vencimentos dos servidores militares,
com a pretericao dos servidores civis. Entendeu-se, na oportunidade, que de
fato tratava-se de revisao geral e, como tal, extensivel as demais categorias
de servidores em razdo do postulado da isonomia, principalmente na sua
versao instituida no art. 37, XV, da CE*> O mesmo ocorreu no julgamento
do RE 476.390-7/DF*, em que o voto do relator, Min. Gilmar Mendes, fora
pelo parcial provimento da irresignagao para, dando interpretagao conforme
a Constituicdo, determinar que as regras da Lei n°. 10.404/02, referentes a
gratificagio de desempenho de atividade técnico-administrativa - GDATA
percebida por servidores publicos federais em atividade, fossem também
aplicadas a servidores inativos.

Ja na ADin 2.652-6/DF** o Supremo Tribunal Federal entendeu que
a alteragdo procedida no art. 14, paragrafo tnico, do Coédigo de Proces-
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so Civil pela Lei n°. 10.358/2001, na parte em que ressalva “os advogados
que se sujeitam exclusivamente aos estatutos da OAB” da imposi¢ao de
multa por descumprimento de decisdes judiciais, constitui discrimen in-
justificado em relagdo aos profissionais vinculados aos entes estatais. Dai
o pedido ter sido julgado procedente para o fim de, “sem redugédo de texto,
dar interpretacao ao paragrafo unico do artigo 14 do Cddigo de Processo
Civil conforme a Constitui¢ao Federal” (sic) no sentido de que a ressalva
se aplica a todos os advogados independentemente de estarem sujeitos a
outros regimes juridicos.

Em ambos os casos, como se vé, o Supremo considerou que nao havia de-
cisdo de carater aditivo porque se tratava de “mera” materializacao de norma
constitucional ou porque ocorreu apenas interpretacdo conforme a Constitui-
¢do, que se deve limitar a extrair do texto constitucional os sentidos constitu-
cionalmente admissiveis da norma impugnada.®

A preocupagao que tal aspecto sugere nao se reduz, entretanto, a um mero
preciosismo conceitual. Na realidade, o nao reconhecimento, na jurisprudén-
cia da Corte Suprema, do uso de sentengas com efeitos aditivos pode condu-
zir a “importacao” da referida técnica de decisdo sem maior aprofundamento
tedrico acerca dos limites que no direito estrangeiro vém sendo tragados para
esse modelo.

Com efeito, ao se ocultar os efeitos aditivos da sentenga sob o argumento de
tratar-se de interpretagdo conforme, justifica-se a decisdo a partir da ideia de que
a solugdo dada ao caso decorre de simples descortinamento interpretativo do
dispositivo enunciado, com o raciocinio subjacente de que nao se esta a inovar o
ordenamento juridico. A solucao judicial, pois, estaria adormecida no “espirito”
da norma, assertiva que, para além de constituir demasiado apego semantico ao
texto — que pretensamente seria capaz de nos salvar das dificuldades interpreta-
tivas -, concede ao intérprete maior liberdade na busca daquele resultado.

Como consectario disto, na jurisprudéncia mais recente daquele tribunal
tem sido comum a proposta de acréscimo de clausulas ou condi¢des ao texto
normativo que, embora parecam viaveis do ponto de vista da justica do caso
concreto, nao sdo decorrentes de uma solugao constitucionalmente obrigaté-
ria. Portanto, ndo podem ser concebidas pelo Judiciario como forma de depu-
rar a lei questionada da pecha de inconstitucionalidade.

Nesse contexto, no rumoroso julgamento da ADin 3510/DF>, referente
ao uso em pesquisas de células-tronco, diversos votos proferidos naquela ins-
tancia foram no sentido de acrescer condigdes relativas a possibilidade de uti-
lizagao dos embrides. Tais adi¢des justificar-se-iam como forma de aprimorar
a lei, tornando-a compativel com o sistema constitucional.”’”
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Portanto, impoe-se o aperfeicoamento do debate sobre os critérios de uti-
lizagao das sentengas aditivas, especialmente no momento em que ha uma ten-
déncia perfeccionista do Tribunal Constitucional na andlise dos casos levados
a sua aprecia¢do.”®

Conforme o desenvolvimento da matéria na doutrina e jurisprudéncia es-
trangeiras, a Corte Constitucional deve evitar o espago reservado a atividade
legislativa, uma vez que é comum o texto constitucional, através de normas
vagas, atribuir ao legislador a escolha dos meios de realizagdo da Constituigao.
Uma vez feita a op¢ao, nao cabe ao Judiciario, salvo manifesta violagao a regra
ou principio constitucional, interferir no espago conformador do Parlamento,
objetivando a realizagdo de metas coletivas. Deve agir, portanto, nido segundo
critérios politicos, comportando-se como legislador, mas a partir dos pardme-
tros de interpretacdo e construcdo juridicas inerentes a hermenéutica consti-
tucional.”®

Assim, em que pese o fato das decisdes aditivas sempre implicarem certa
intervencdo no dominio normativo por ato do Tribunal Constitucional, so-
mente se reconhece legitimidade em sua utilizagdo quando elas se limitam a
revelar ou a indicar um principio ou regra constitucional vocacionado para o
preenchimento de um vazio juridico carente de integragao imediata.®® Noutras
palavras, a disposi¢do omitida na norma declarada inconstitucional deve ser
imposta pela logica do sistema legislativo e constitucional para legitimar seu
acréscimo ao texto examinado.®!

Nesse contexto, as sentencgas aditivas mostram-se legitimas tao somente
quando perseguem a concretizagao de direitos a partir de argumentos de prin-
cipio®, buscando-se atribuir coeréncia ao sistema. Ainda que sua utilizagcdo
decorra de inclusao de hipétese que ndo estava no estado de intengao do legis-
lador®® — como deve ocorrer na interpretagdo conforme, que se situa nos limi-
tes teleologicos definidos pelo ordenamento -, a adigdo operada judicialmente
decorre de solugao constitucionalmente obrigatéria (a rime obbligate).®* Essa
perspectiva permite o uso das sentencas aditivas sem recurso a uma “discri-
cionariedade judicial” prépria do positivismo. Fora dessa hipdtese — quando
fundamentadas em argumentos de politicas -, elas ndo se coadunam com o
Estado Democratico de Direito.®

Veja-se que o siléncio parcial do legislador equivale a uma regra im-
plicita excludente de certos destinatarios®, de modo que fica autorizada a
intervengdo jurisdicional porque, na prética, o juizo de desvalor dar-se-a
sobre a exclusao realizada pelo Parlamento. Em situagdes distintas, ou ndo
ha inconstitucionalidade ou a solu¢do do Tribunal Constitucional devera
ser a declaragdo de inconstitucionalidade com efeitos ablativos, ja que, ha-
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vendo um espago de atuagao discricionaria para o legislador, ndo ha como
o Judicidrio, sem malferimento da separagao de poderes, fazer a op¢do que
cabia ao Parlamento ter realizado a vista da escassa densidade da norma
constitucional paradigma.

No julgamento dos Mandados de Seguranga n.°. 26.602, 26.603 e 26.604,
que tratavam da fidelidade partidaria, o Supremo Tribunal Federal, por maio-
ria, manteve o entendimento do Tribunal Superior Eleitoral no sentido de que
a troca de partidos configurava hipdtese de perda de mandato, em que pese
ndo haja previsao expressa na Constitui¢do. No caso, a simples existéncia de
relevante divida sobre o mandato pertencer ou nio ao partido - premissa para
a vedagdo alegada no feito - justificava uma decisao minimalista da Corte®, no
sentido de que a decisdo sobre os efeitos da troca de partido deveria decorrer
de manifestagdo expressa do legislador constituinte. Na ocasido o Min. Eros
Grau, especificamente, ponderou que as hipoteses de perda de mandato estdo
taxativamente enumeradas na Constitui¢iao. Assim, embora do ponto de vista
da moral e da ética a decisdo do Tribunal parega correta, o fato é que aque-
la Corte recorreu a argumentos metajuridicos para chegar a concluséao final,
imiscuindo-se em matéria que dependia de decisdo do legislador, ap6s o devi-
do debate democriético nos foros politicos.®

Da mesma forma, ndo se vé como democraticamente admissivel a op¢ao
judicial de, a pretexto de “salvar” uma lei inquinada de inconstitucionalidade,
acrescer condigdes a norma voltadas a otimizagdo de sua aplicabilidade. E di-
zer: ndo cabe ao Judicidrio “melhorar” o conteido normativo do preceito, sob
a justificativa de incremento da eficacia do dispositivo ou maior adequagio da
norma aos fins propostos. Tal perspectiva, a par de violar o carater deontologi-
co do Direito, adiciona ao discurso judicial argumentos de nitido teor politico,
quando se sabe que, salvo situagdes excepcionais, ou a lei é constitucional —
embora a opgdo legislativa ndo pareca a melhor ao julgador - ou ndo é. Nao
ha espago, portanto, para o acréscimo de norma criada ex nihilo pelo Tribunal
Constitucional™, que deve limitar-se a aferir a coeréncia legislativa, reconhe-
cendo direitos preexistentes na teia inconsutil do sistema juridico.

Por seu turno, mesmo nos casos em que o vazio normativo decorrente
da declaracdo de inconstitucionalidade possa causar um estado de omissdo
mais grave temos que a legitimidade do Tribunal para adicionar elementos
a lei inquinada de inconstitucional somente existe quando é possivel extrair,
do conjunto das normas do texto constitucional, uma hipdtese de acréscimo
a legislagao como forma de torna-la compativel com a Constitui¢ao, como ja
ressaltado. E que, afora essa situagdo, nao possui o Tribunal Constitucional, a
semelhanca do que ocorre na esfera legislativa, liberdade de agir no sentido de
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vincular os cidadaos através de clausulas ou condicoes legislativas cuja impo-
sicdo dependa de algum juizo discriciondrio.”

Dai pode-se concluir também que nao cabe ao Tribunal inventar uma
disciplina normativa inexistente, mas sim buscar apoio no préprio orde-
namento juridico, ainda que através da materializagdo de principios cons-
titucionais, para suprir a omissao legislativa.’”? Ou seja, a solu¢do consti-
tucionalmente obrigatdria ou decorre de regra expressa ou implicita do
texto constitucional ou da necessidade de prestigiar-se um principio cons-
titucional vitimado a partir da lei impugnada, como no caso das omissoes
parciais violadores do principio da igualdade. Assim, é o ponto de partida do
Tribunal (premissa constitucional vinculante) e o critério de argumentagao
(argumentos de principio) que irdo permitir o reconhecimento ou nao da legi-
timidade da decisdo com efeitos aditivos.

A ideia de que os argumentos de principio legitimam as decisoes aditivas
afasta, por outro lado, o 6bice decorrente da feicdo contramajoritaria do Poder
Judiciario. De fato, em se tratando de questdes politicas (¢é dizer, o atendimen-
to de metas coletivas), a seara propria para sua solucéo reside no Parlamento.
Cuidando-se, porém, de manifesta violacdo a principio, a decisao judicial li-
mita-se a corrigir a diretriz legislativa, de modo a fazer cumprir o texto cons-
titucional. Na medida em que a decisdo judicial deva ser a menos original
possivel”, no caso nao se trata propriamente de inova¢ao legislativa, mas tao
somente de ampliacdo do sentido da norma a fim de compatibiliza-la com o
texto constitucional.

Em conclusio, se é possivel afirmar-se que, diante da auséncia de regra, é
viavel encontrar-se solu¢ao judicial para os conflitos nos principios, por que
ndo se diria 0 mesmo quando editada regra que nao contemplou certa catego-
ria ou grupo em seu ambito de aplicagdo, quando as circunstancias faticas e a
exigéncia de isonomia assim recomendam? Utilizadas devidamente, as sen-
tencas aditivas, antes de nega-la, reafirmam a supremacia constitucional ao
racionalmente realizar o texto da Constitui¢do.

Nessa linha, entre anular uma lei que privilegia poucos ou alargar seu raio
de alcance deve o Tribunal optar por esta ultima possibilidade, diretriz que,
para além de prestigiar o principio da igualdade, materializa a dignidade da
pessoa humana nas suas mais variadas vertentes.”

Veja-se que ndo se trata de discutir se o fator de discrimen ¢ justo ou
injusto, a partir de uma visao intuicionista — em que a decisdo seria tomada
exclusivamente a luz do caso concreto, sem calcar-se necessariamente em pres-
supostos aplicaveis a situagdes similares -, no dizer de Rawls”*, uma vez que a
concessdo de direitos ou vantagens, em principio, é opgdo politica a ser feita na
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seara propria. Cuida-se, em verdade, de corrigir a decisao legislativa quando
preterida parcela da sociedade que se encontra em identidade de situacdo, ja
que o principio da igualdade determina a valora¢ao equanime das circunstan-
cias sempre que os destinatdrios da norma se encontram em uma mesma base
fatica. Nao se trata, portanto, de corrigir opc¢des politicas, ja que uma estratégia
politica para se atingir um objetivo coletivo nao precisa tratar todos os indivi-
duos da mesma maneira.”

Como excecdo da assertiva acima desenvolvida temos, no ordenamento
brasileiro, o caso do mandado de injung¢do, embora aqui se deva falar mais
propriamente em senten¢a normativa e nao com efeitos meramente aditivos.”
E que para o writ o préprio legislador constituinte atribuiu ao Poder Judiciario
o suprimento in concreto da lacuna legislativa. Nesse caso, por expressa op¢ao
do legislador constituinte - pelo menos a luz de uma interpretagao que busque
dar alguma utilidade a referida agdo mandamental -, concebeu-se um meca-
nismo de suprimento da inatividade legislativa com maior liberdade de atua-
¢ao do Tribunal. Portanto, aqui cabe a Corte Constitucional um espago mais
amplo de criagdo, podendo suprir a lacuna legislativa a partir de um parame-
tro aplicavel a hipotese semelhante ou mesmo conceber um modelo legislativo
especifico para o caso até a efetiva atuagdo do Parlamento.”® Em contrapartida,
porém, e a fim de evitar-se um sufocamento da atividade legislativa por ato
do Tribunal, emprestou-se efeitos inter partes a esse mecanismo jurisdicional.

CONCLUSAO

O processo constitucional contemporaneo trouxe inegavel aumento da
tensdo existente entre a atividade das Cortes Constitucionais e do Parlamento.
Essa tensdo, como ndo poderia deixar de ser, encontra terreno propicio espe-
cialmente a partir da utilizacdo das chamadas sentengas manipulativas. Sob a
perspectiva democratica, no entanto, a atividade do “novo” Poder Judicidrio
exige certa autocontencdo a fim de se salvaguardar as opgoes legitimas realiza-
das pelo Legislativo, evitando-se uma concepgao global da jurisdi¢ao consti-
tucional capaz de asfixiar o modelo de reparticao de competéncia estabelecido
na moldura constitucional.

Por esse motivo, conceder ao Tribunal Constitucional um ilimitado poder
interpretativo da Constitui¢ao, que possibilite extrair dela aquilo que nao foi
dito - seja através de regras, seja através de principios, seria superar a visdo do
juiz “boca da lei” para transforma-lo em um Ordculo de Delphos, equiparando
os valores ideologicos do julgador ao status de normas constitucionais. Have-
ria o risco aqui até mesmo de que pretensdes ndo prevalecentes no ambiente
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democratico fossem incorporadas ao ordenamento através de sentengas “pa-
ralegislativas™®, funcionando a Corte como uma entidade supostamente apta
a ditar o futuro com os valores que entende devam ser adotados pela maioria
de amanha.®

Essa compreensao mitigada das sentencgas aditivas, se ndo impede, pelo
menos reduz consideravelmente o risco de uma apropriagiao do politico pelo
juridico, obstando uma ruptura capaz de minar o necessario didlogo que a
jurisdigao constitucional deve travar com a politica.

Por fim, deve-se lembrar que a busca do consenso em uma Corte Consti-
tucional é uma forma muito mais rudimentar de solu¢éo de conflitos politicos.
Com efeito, no campo democratico ha um Parlamento legitimamente escolhi-
do pela populagdo, cuja atividade deve levar em conta os multiplos interesses
hauridos em um ambiente de pluralismo social e que ndo podem ser negligen-
ciados por uma interpretagao unica realizada na esfera jurisdicional. Desse
modo, limitando-se a jurisdigdo constitucional a realizar direitos extraidos do
ordenamento a partir de um discurso racionalmente adequado, impede-se que
o Judicidrio retorne aos tempos de desconfianga que a humanidade ja se encar-
regou de relegar as profundezas obscuras da historia que nao se deve repetir.
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Sobre a distingéo entre norma e texto da norma (programa normativo), vide, en-
tre outros, MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho de direito constitucional.
3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

Para um exame do constitucionalismo moderno a luz do pds-positivismo e da
constitucionalizagdo de direitos, vide, entre outros, CARBONELL. Miguel. Neo-
constitucionalismo(s). Madri: Ed.Trotta, 2003; SCHIER, Paulo Ricardo. Filtra-
gem constitucional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999; BARROSO, Luis
Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢do do direito (o triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrativo, volume
240 - abril/junho de 2005; MAIA, Ant6nio Cavalcanti. Nos vinte anos da Carta Ci-
dada: do Pés-positivismo ao Neoconstitucionalismo. In: Claudio Pereira de Souza
Neto; Daniel Sarmento; Gustavo Binenbojm. (Org.). Vinte anos da Constitui¢iao
Federal de 1988. 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 117-168.

Como ressalta Bruce Ackerman, no contexto das constituicbes européias do
pos-guerra e nas demais constituicdes mundiais que delas sofreram influxo, o
perfil dos Tribunais Constitucionais voltou-se ao asseguramento da efetividade
dos direitos e compromissos assumidos em um texto constitucional fruto do
rompimento com sistemas autocraticos de governo (ACKERMAN, Bruce. La
politica del dialogo liberal. Barcelona: Gedisa, 1999, p. 68).

O principio da separagido dos poderes, tal como concebido tradicionalmente, sus-
tentava-se como sistema de balanceamento entre as fungdes estatais, de modo a
garantir a liberdade individual, nos termos do modelo liberal de Estado. Partia-se
de premissas distintas daquelas que acalentaram a formacao do Welfare State, que
concebe o Poder Publico como prestador de servicos e exige, em consequéncia,
um controle do adimplemento das obrigagdes estatais.

A riqueza do controle de constitucionalidade brasileiro esta exatamente no apro-
veitamento das experiéncias internacionais bem-sucedidas - controle difuso e
concentrado -, o que confere ao nosso sistema significativa pluralidade e fomenta
a democratizagio do debate publico sobre a validade das normas juridicas.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugio por Nelson Boeira. Sio
Paulo: Martins Fontes, 2002. Entre nos, surgiu o “constitucionalismo brasileiro da
efetividade”, expressao cunhada por Claudio Pereira de Souza Neto para referir-se a
uma estratégia tedrica de superagao da dicotomia norma/realidade social, com vis-
tas a atribuicdo de maxima eficcia a norma constitucional. (SOUZA NETO, Clau-
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dio Pereira de. Fundamentacio e normatividade dos direitos fundamentais: uma
reconstrugio teérica a luz do principio democratico. In: BARROSO, Luis Roberto
(org.). A nova interpretacio constitucional: ponderacio, direitos fundamentais e
relagdes privadas. Rio de Janeiro:Renovar, 2003, p. 285-326).

8. CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugdo por Carlos Alberto Alva-
res de Oliveira. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1993, p. 47.

9. Essa afirmagdo é de Mauro Cappelletti nas premissas de seu trabalho Juizes legisla-
dores? No mesmo sentido, FISHER, Louis. Constitutional Dialogues: Interpretation
as Political Process. Princeton: Princeton University Press, 1988, p. 37 e ss. As aspas
foram propositalmente colocadas para ilustrar a necessidade de que a visdo do papel
do Judicidrio como uma atividade criativa do Direito seja acolhida com reservas em
razao dos perigos que uma compreensdo generalizada encerra. Numa concepg¢do
democraticamente adequada e a luz do pés-positivismo, a construgdo da resposta
judicial ocorre dentro ou a partir do proprio sistema normativo, no ambito de seu
modelo de regras e principios, considerando-se, para tanto, a integridade do Direito
(DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugio por Jefferson Luiz Camar-
go. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003) e sua interpretacdo como uma teia inconsttil
(DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 180 e ss). Pelo menos nessa
perspectiva, ndo ha que se falar em livre criagéo judicial do Direito, no sentido pro-
posto por Hart, como mecanismo de solugdo dos denominados hard cases, para os
quais ndo ha uma regra clara de incidéncia e caberia ao magistrado decidir a partir de
razdes morais, éticas etc., exercendo nitida competéncia legislativa (HART, Herbert
L.A. Conceito de Direito. 2 ed., Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1994; Po-
sitivism and the Separation of Law and Morals. Harvard Law Review, v. 71, 1958,
p- 593.). Nao se desconhece, entretanto, que a dicotomia entre revelagio e criagio do
Direito néo faz sentido no paradigma pds-positivista, ja que o Direito hoje deve ser
reconhecido como uma constante pratica construtiva e evolutiva.

10. Sobre o tema, vide CARVALHO NETTO, Menelick de. Requisitos paradigmati-
cos da interpretacao juridica sob o paradigma do Estado democratico de direito.
Revista de Direito Comparado, Belo Horizonte, n. 3, mai. 1999.

11.No caso brasileiro esse fendmeno tem outro marco inicial: o processo de rede-
mocratizagdo a partir da Constituicdo de 1988. Nesse sentido, BARROSO, Luis
Roberto. Judicializa¢io, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista de
Direito do Estado, n. 13, jan./mar. 20009.
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Cf. GARAPON, Antoine. O guardador de promessas: justica e democracia. Tra-
dugdo de Francisco Aragao. Lisboa: Instituto Piaget, 1996.

A indeterminagdo do Direito, por sua vez, repercutiria sobre a relagdo entre os
Poderes, dado que a lei, por natureza origindria do Poder Legislativo, exigiria o
acabamento do Poder Judicidrio, quando provocado pelas instituicoes e pela socie-
dade civil a estabelecer o sentido ou a completar o significado de uma legislacdo que
nasce com motivagoes distintas as da certeza juridica’. Assim, o Poder Judicidrio
seria investido, pelo proprio cardter do Estado Social, do papel de ‘legislador impli-
cito’. (VIANNA, Luiz Werneck et all. A judicializagdo da Politica e das Relagdes
Sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 21). Na mesma linha, ressal-
ta Mauro Capelletti que a consagracdo de direitos econémicos e sociais, nota-
damente a partir de clausulas de conteido indeterminado, também ¢é elemento
que contribui decisivamente para o protagonismo judicial da era contemporéanea
(CAPELLETTI, Mauro. Op. cit., p. 68).

Para Gilberto Bercovici, uma das poucas teorias constitucionais que tentou es-
capar dessa “normativizagdo” foi a teoria da “sociedade aberta dos intérpretes da
Constitui¢do’, proposta por Peter Hiberle. Nessa teoria sustenta-se que todos os
setores da sociedade estao vinculados ao processo de interpretagido constitucio-
nal, de modo que nio se pode limitar ou reduzir os intérpretes do texto consti-
tucional aos atores juridicos e participantes formais do processo constitucional
(BERCOVICI, Gilberto. A Constitui¢do Dirigente e a Crise da Teoria da Consti-
tuicdo. In: Claudio Pereira de Souza Neto; Gilberto Bercovici; José Filomeno de
Moraes Filho; Martonio MontAlverne Barreto Lima. (Org.). Teoria da Consti-
tuicdo: Estudos sobre o Lugar da Politica no Direito Constitucional. 1. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 109).

Sobre a demanda por novos direitos fundamentais, a exemplo dos coletivos e
difusos, vide PINTO, Cristiano Paixdo Araujo. Arqueologia de uma distingéo:
o publico e o privado na experiéncia histdrica do direito. In: PEREIRA, Claudia
Fernanda de Oliveira (Org.). O novo direito administrativo brasileiro. Belo Ho-
rizonte: Férum, 2003, v. 1, p. 7-367.

HABERMAS, Jiirgen. Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado demo-
cratico de derecho em términos de teoria del discurso. Tradu¢do por Manuel Ji-
ménez Redondo Madrid: Trotta, 2005, p. 326 e ss. A citagdo serve para ilustrar a
tendéncia hodierna de atuacdo dos tribunais constitucionais. Todavia, como se
registrara mais a frente, entendemos que o equilibrio entre a autonomia publica
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(soberania popular) e privada (direitos humanos), especialmente em paises pe-
riféricos como o Brasil, exige uma postura ativa do Judiciario até como forma de
se assegurar a liberdade do individuo, historicamente privado de direitos sociais
bésicos. Assim, a presente reflexdo centra-se mais no como agir (limites de atua-
¢40) o Judiciario do que no por que agir (legitimidade).

Sobre a Constituigdo como ordem concreta de valores, vide ALEXY, Robert. Teo-
ria de los Derechos Fundamentales. Tradugdo por Ernesto Garzon Valdés. Ma-
drid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 81 e ss.

BERCOVICI, Gilberto. Op. cit., p. 77.

BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro.
3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 103. Ha quem afirme, inclusive, que o constituciona-
lismo dirigente, ao pretender conter todos os principios e possibilidade de conforma-
¢do do ordenamento, favoreceria o crescimento do papel politico do tribunal cons-
titucional, que se autoconverteria em “senhor da Constituigio” (BOCKENFORDE,
Ernest-Wolfgang. Escritos sobre derechos fundamentales. Baden-Baden: Nomos,
1993).

MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade
jurisprudencial na “sociedade 6rfa”. Novos Estudos CEBRAP, Sao Paulo, n. 58,
p- 183-202, nov 2000.

Uma tendéncia de “subjetivacdo” da interpretacdo constitucional na prética dos
tribunais é patente. No julgamento acerca da legislacdo que proibe a importa-
¢do de pneus usados (ADPF 101, rel. Min. Carmen Licia, julgada em 24/06/09),
o Min. Eros Grau, em seu voto-vista, fez consideragdes sobre a ponderagdo de
principios, ressaltando que esta se da “pelo subjetivismo de quem a opera.” Dis-
se, ademais, que “principios de direito ndo podem ser ponderados entre si, apenas
valores podem submetidos a esta operagdo. Os principios sdo normas, mas quando
estdo em conflitos com eles mesmos sdo valores”, de modo que pode haver grave
incerteza juridica em razdo da técnica da ponderagdo entre principios relativos
aos conflitos entre direitos fundamentais, pois a op¢ao por um e nio por outro é
perigosa e ocorre de acordo com o intérprete.

Na mesma linha, ressalta José Adércio Leite Sampaio que, por meio da razoa-

bilidade, a Constitui¢do escrita se esvaziou de conteudo, abrindo-se janelas de
incertezas nos discursos de aplicagdo constitucional. Com efeito, assevera o autor
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que ‘a ‘Constituicdo judicial da razoabilidade’ é, portanto, uma ‘Constitui¢do ad
hoc’ e relativa (SCACCIA, 2000:379). A ‘Constitui¢do do caso’ e do juiz’ acaba por
desnortear a propria teoria constitucional, pois em que bases se permite falar con-
sistentemente em um poder constituinte origindrio, se a sua obra for uma simples
referéncia vaga entre os espectros de uma razoabilidade sem fim a disposi¢io dos
poderes constituidos?” (SAMPAIO, José Adércio Leite. O retorno as tradi¢des: a
razoabilidade como pardmetro constitucional. In: SAMPAIO, José Adércio Lei-
te (coord.). Jurisdi¢ao constitucional e direitos fundamentais. Belo Horizonte:
Del Rey, 2003, p. 94-95). Por sua vez, lembra Virgilio Afonso da Silva, sem firmar
posi¢ao contraria a utilidade do referido principio como ferramenta argumenta-
tiva no contexto da deciséo judicial, que “a invocagdo da proporcionalidade é, nio
raramente, um mero recurso a um tépos, com cardter retdrico, e ndo sistemdtico.
Em iniimeras decises, sempre que se queira afastar alguma conduta considerada
abusiva, recorre-se a formula @ luz do principio da proporcionalidade ou razoabi-
lidade, o ato deve ser considerado inconstitucional” (SILVA, Virgilio Afonso da. O
proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, n°. 798, ano 91, p. 23-50, abr.
2002, p. 31).

KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Tradugdo por Luis Carlos
Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 1990, p. 261.

MORALIS, Carlos Blanco de. Justica Constitucional. O contencioso constitucio-
nal portugués entre o modelo misto e a tentacdo do sistema de reenvio. Tomo II.
Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 247.

Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretagdo constitucional e sincretismo meto-
dolégico. In: SILVA, Virgilio Afonso da. (Org.). Interpretagdo constitucional.
Séo Paulo: Malheiros, 2005, p. 129.

MORALIS, Carlos Blanco. Op. cit.,, p. 248.

Nao é nossa intengdo, nos limites estreitos do presente trabalho, discutir se a miti-
gacao dos efeitos da inconstitucionalidade viola o cddigo binario do Direito, tran-
sigindo com seu carater deontoldgico, como o faz parcela da doutrina (MEYER,
Emilio Peluso Neder. A decisdo no controle de constitucionalidade. 1. ed. Sao
Paulo: Método, 2008.). A assertiva acima desenvolvida tem como finalidade ape-
nas demonstrar como, diante do atual estagio de aplicagdo da teoria da inconsti-
tucionalidade das normas - inclusive com o reconhecimento dessa “terceira via’
de decisao por diversas ordens constitucionais (vide, e.g., o n°. 4 do art. 282° da
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Constitui¢do Portuguesa) —, é importante a discussdo sobre o papel criativo dos
tribunais e os limites a ele inerentes sob o viés democratico.

28. Veja-se que o fendmeno acima descrito em muito contribuiu para a superagdo
do dogma restritivo, mas nio se pode dar a ele um tom de exclusividade. E que,
mesmo na dtica de uma inflexivel san¢do de nulidade da norma constitucional, é
possivel que se reconheca o papel criativo da jurisdi¢do. Com efeito, notadamen-
te nos casos de nulidade parcial, da interpretagdo da Corte Constitucional pode
resultar um sentido da norma nao pensado ou ndo reconhecido antes da decisao
judicial.

29. De forma diferente, José Adércio Leite Sampaio, por exemplo, chama as segun-
das de “sentencas intermediarias’, que se subdividiriam em senten¢as normati-
vas (aditivas, aditivas de principio e substitutivas) e transitivas (SAMPAIO, José
Adércio Leite. Op. cit., p. 163).

30. Conforme terminologia de SEGURA, Angel Latorre & DIEZ-PICAZO, Luis.
La Justicia Constitucional en el Quadro de las Funciones del Estado. In: Justica
Constitucional e espécies. Contetudo e Efeitos das Decisdes sobre a Constitucio-
nalidade de Normas. Lisboa: Tribunal Constitucional, 1987, p. 198.

31. MORALIS, Carlos Blanco. Op. cit., 109.

32.Todavia, no ambito da doutrina estrangeira a classificagao é variadissima, ndo
havendo um consenso acerca de um critério classificatério e conceitual. Sobre o
tema, especialmente as diversas classificagdes e conceitos, vide, e.g., VEGA, Au-
gusto de la. La sentencia constitucional en Italia. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2003.

33.Cf. MORALIS, Carlos Blanco de. Op. cit., p. 110. Para o autor, contudo, referi-
das sentengas ndo sdo admissiveis no modelo portugués, diferentemente do que
ocorre na Franca, onde é possivel ao Conselho Constitucional, no exercicio do
controle preventivo, reconstruir a norma com o sentido determinado aditiva-
mente. Em Portugal, para o autor, somente seriam admissiveis sentencas “atipi-

,

cas” desprovidas de efeitos constitutivos, como ¢ o caso das sentencas “apelativas’
e “orientadoras”.

34. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Cons-
titui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1017.
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MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Inconstitucionali-
dade e Garantia da Constitui¢do. Tomo VI. 3. ed. Coimbra: Coimbra Edito-
ra, 2008, p. 88.

MORALIS, Carlos Blanco. Op. cit., p. 263.

Sem que se pretenda aqui esgotar todas as possibilidades historicamente ja con-
cebidas na doutrina e jurisprudéncia estrangeiras. O objetivo é apenas ilustrar
as situagdes nas quais corriqueiramente ocorre a utilizagido dessa modalidade de
senten¢a manipulativa.

BRUST, Léo. Uma tipologia das sentencas constitucionais. Revista da AJURIS,
ano XXXIII, n. 102, junho de 2006, p. 238.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 1019.
BRUST, Léo. Op. cit., p. 245.
Op. cit., p. 260.

Sobre esse ponto especificamente, ha importante manifestacao do Presidente da
Corte Constitucional italiana, Renato Granata, em La giustizia costituzionale
nel 1997. Conferenza stampa del 11 febbraio 1998. Disponivel em: www.corte-
costituzionale.it/informazione/interventi_dei_presidenti.

MORALIS, Carlos Blanco. Op. cit., p. 398.

Com efeito, nem sempre ha uma exata correspondéncia entre aquilo que a dou-
trina expde, aquilo que a jurisprudéncia sustenta aplicar e aquilo que a jurispru-
déncia de fato aplica (AFONSO DA SILVA, Virgilio. La interpretacién confor-
me a la constitucion: entre la trivialidad y la centralizacién judicial. Cuestiones
Constitucionales, v. 12, p. 3-28, 2005, p. 14).

Nio se desconhece que tais classificagdes foram concebidas ainda no inicio da
segunda metade do século XX e que resultam de certo apego semantico ao texto
normativo. Assim, embora tais distingdes afigurem-se questiondveis a partir da
virada hermenéutica, quando se passa ao reconhecimento de que vivemos em
uma comunidade de principios - cuja interpretacio pode conduzir a algum afas-
tamento do texto nas mais variadas formas -, mantém-se a referida classificagao
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no presente trabalho como forma de facilitar a defini¢ao dos limites do STF no
uso das sentengas aditivas.

46. SAMPAIO, José Adércio Leite. Op. cit., p. 177.

47.Sobre o tema, vide, entre outros, ZAGREBELSKY, Gustavo. La Giustizia Costi-
tuzionale. IT Mulino, 1995, e MEDEIROS, Rui. A decisdo de inconstitucionali-
dade: os autores, o contetido e os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade da
lei. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 1999.

48. SAMPAIO, José Adércio Leite. Op. cit., p. 179.

49. Com efeito, no modelo de concep¢io de democracia moderna debatem-se duas
correntes principais: o substancialismo, de autores como Ronald Dwokin e John
Rawls, e o procedimentalismo, de Ely e Habermas. Para fins do presente trabalho,
como ja ressaltado, entende-se que uma intervencdo mais direta dos tribunais
na realiza¢do dos direitos é medida essencial especialmente em paises de eleva-
do déficit social como o Brasil. Veja-se que, mesmo em uma concep¢io proce-
dimentalista, a autonomia privada dos cidadaos pressupde o asseguramento de
minimos existenciais capazes de realizar efetivamente os ideais de igualdade e
liberdade. Na medida em que inexistentes garantias basicas de saude, educagio
etc. ndo se pode falar em liberdade individual que permita a participagao legitima
dos cidaddos nos processos publicos decisérios (autonomia publica). Sem con-
di¢des basicas de existéncia digna que garantam a emancipagao social, portanto,
¢ impossivel conceber-se o adequado funcionamento do processo democratico.
Nesse mesmo sentido, entre outros: SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Op. cit.,
p- 323 ess.

50. Vide, nesse sentido, voto proferido no MI 670-9/ES, rel. para acérdao Min. Gil-
mar Mendes, em que o ministro defende a legitimidade da utiliza¢ao de deci-
soes com efeitos aditivos no &mbito da Suprema Corte (julgado em 25/10/2007),
discutindo, inclusive, seus limites. Embora paradigmatico o julgado, parece-nos
que, no caso do mandado de injuncéo, segundo o delineamento estabelecido pelo
legislador constituinte, ndo se trata de decisdo com efeitos aditivos, mas sim de
verdadeira sentenga normativa, ainda que com efeitos concretos, como tentare-
mos demonstrar mais adiante.

51. Rel. Min. Marco Aurélio, DJU de 13.07.97.
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Em seu voto, o Min. Mauricio Corréa, embora com a extensdo de vantagens re-
muneratdrias de dados servidores para outras categorias, ndo reconheceu que
o Supremo atuava positivamente ao dizer que se limitou a aplicar o dispositivo
constitucional.

Rel. Min. Gilmar Mendes, DJU de 29.06.2007.
Rel. Min. Mauricio Corréa, DJU de 14.11.2003.

Gilmar Mendes, ao comentar a ndo observancia pelo Tribunal Constitucional aleméo
dos limites da interpretagdo conforme, assevera que ‘as decisoes fundamentais do le-
gislador’, as suas valoragoes e os objetivos por ele almejados estabelecem também um
limite para a interpretagio conforme a Constituigdo. Ndo se deve conferir a uma lei com
sentido inequivoco significagdo contrdria, assim como ndo se devem falsear os objetivos
pretendidos pelo legislador. O principio da interpretagio conforme a Constituicdo néo
contém, portanto, uma delegagdo ao Tribunal para que proceda a melhoria ou ao aper-
feicoamento da lei. Qualquer alteragdo do contevido da lei mediante pretensa interpreta-
¢do conforme a Constituicdo significa uma intervengdo mais drdstica na esfera de com-
peténcia do legislador do que a prontincia de nulidade, uma vez que esta assegura ao
ente legiferante a possibilidade de imprimir nova conformagdao a matéria.” (MENDES,
Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 290).

Rel. Min. Carlos Britto, DJU de 04/06/2008.

No processo em que se discutia a constitucionalidade da demarcagdo da reserva
indigena Raposa Serra do Sol (Peti¢ao 3.388-4/RO, Rel. Orig. Min. Carlos Britto,
DJU de 26/03/2009), as condi¢des propostas a partir do voto do Min. Menezes
Direito, ao nosso ver, buscaram tdo somente compatibilizar o usufruto dos indios
com outros interesses resguardados na Constitui¢do e com a legislacdo em vigor.
No particular, pois, o STF parece ter-se limitado a interpretar o texto constitu-
cional e o ordenamento juridico. Registre-se que, no dia 23 de outubro de 2013,
o plenario do STE em sede de embargos de declaragdo, confirmou a validade
das 19 (dezenove) condicionantes adotadas no processo. O atual relator do caso,
ministro Roberto Barroso, concordou que a incorpora¢io das salvaguardas foi
uma decisdo atipica, mas observou que, sem elas, seria impraticavel por fim ao
conflito existente na regiao. As salvaguardas foram uma espécie de regime juridi-
co a ser seguido para a execucdo do decidido, explicando o sistema constitucional
incidente na matéria (Vide http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.
asp?idConteudo=251738. Acesso em 29 de outubro de 2013).
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58. SILVA, Alexandre Garrido da. Minimalismo, democracia e expertise: o Supremo
Tribunal Federal diante de questdes politicas e cientificas complexas. Revista de
Direito do Estado, n. 12, p. 107-142, 2008, p. 110.

59. MIRANDA, Jorge. Op. cit., p. 91.
60. MORALIS, Carlos Blanco. Op. cit., p. 241.
61. Cf. SAMPAIO. José Adércio Leite. Op. cit., p. 168.

62. “Os argumentos de politica justificam uma decisdo politica, mostrando que a deci-
sdo fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como um todo. (...)
Os argumentos de principio justificam uma decisdo politica, mostrando que a deci-
sdo respeita ou garante um direito de um individuo ou de um grupo” (DWORKIN,
Ronald. Levando os direitos a sério, p. 129).

63. Cf. SAMPAIO. José Adércio Leite. Op. cit., p. 177.

64. Cf. SAMPAIO. José Adércio Leite. Op. cit., p. 168. Sobre a concepgao de solucdo
constitucionalmente obrigatdria (a rime obbligate), vide CRISAFULLI, Vezio. Le-
zioni di Diritto Costituzionale. v. II. Padova: Cedam, 1984, p. 402 e ss.

65. Sobre a inclusdo de questdes politicas no discurso judicial, ressalta Dworkin tam-
bém que “my own view is that the Court should make decisions of principle rather
than policy - decisions about what rights people have under our constitucional sys-
tem rather than decisions about how the general welfare is best promoted - and that
it should make these decisions by elaborating and applying the substantive theory
of representation taken from the root principle that government must treat people
as equals.” (The Forum of Principle. In New York University Law Review, n. 56,
1981).

66. Cf. MORALIS, Carlos Blanco. Op. cit., p. 386.
67.Rel. Min. Eros Grau, DJU de 17.10.2008.
68. Sobre 0 minimalismo judicial, vide SILVA, Alexandre Garrido da. Op. cit., p. 115.

69. O mesmo parece ter ocorrido por ocasido da edigdo das Stimulas Vinculantes 11
(uso de algemas) e 13 (nepotismo). Na primeira, ao determinar-se a justificacdo
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por escrito quando da utilizagdo do instrumento e a nulidade do ato em decor-
réncia do uso abusivo das algemas, sem que haja norma juridica criando respec-
tivamente a obrigagdo e o efeito processual concebido na decisdo judicial. Na
segunda, porque a exclusdo da aplicabilidade da simula a nomeacéo de parentes
para cargos de secretarios municipais, de estado e Ministros do Executivo tam-
bém ndo possui previsdo legislativa. Ao nosso ver, no primeiro caso, eventuais
abusos deveriam ter como efeito a apuragdo com base na Lei n°. 4.898/65 (abuso
de autoridade). No segundo, o Tribunal deveria ter-se limitado a considerar que a
vedagdo do nepotismo é consectario logico do principio da moralidade, sem en-
veredar sobre consideragdes relativas a conveniéncia de contratagio de parentes
para cargos estratégicos, valoragdo tipica da atividade legislativa.

MORALIS, Carlos Blanco. Op. cit., p. 368.

Como lembra Jorge Pereira da Silva, o Tribunal Constitucional alemao tem sido res-
tritivo quanto ao uso das sentencas aditivas especialmente quando a revelagdo das
regras integrativas das lacunas pressupde uma escolha discricionaria. (SILVA, Jorge
Pereira da. Dever de legislar e protec¢ao jurisdicional contra omissdes legislati-
vas. Lisboa: Universidade Catdlica, 2003, p. 221). Nesse sentido também a doutrina
majoritria italiana, v.g., CRISAFULLI, Vezio. Op. cit.. Esse, inclusive, ¢ o sentido da
expressdo a rime obbligate, ou seja, solugao constitucionalmente obrigatdria.

MAZZAROLLI, Ludovico. Il giudice delle leggi tra predeterminazione costitu-
zionale e creativita. Padova: Cedam, 2000, p. 76.

Cf. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 133.

TAVARES, André Ramos. Teoria da justi¢a constitucional. 1. ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2005, v. 1, p. 99.

RAWLS, John. Uma teoria da justi¢a. Tradugdo por Almiro Pisetta e Lenita Ma-
ria Rimoli Esteves. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.

Cf. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 137. E o que ocorre, v.g.,
com a concessdo de incentivos fiscais a determinados setores econémicos a fim
de se fomentar dada atividade. Trata-se de opgéo politica insindicavel pelo Poder
Judiciario e, portanto, ndo extensivel a outros setores, salvo se houver manifesta
incongruéncia com o texto constitucional.
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77.Em sentido contrario manifesta-se Jorge Miranda, para quem a decisdo profe-
rida pelo STF no MI 670 (greve no servi¢o publico) caracteriza-se como aditiva
(MIRANDA, Jorge. Op. cit. p. 90). Entendemos que a referida decisdo enqua-
dra-se em uma moldura diferente das sentencas aditivas, como antes ressaltado.
Semanticamente, o proprio termo “adi¢do” pressupde uma regulagdo anterior que
sofrera acréscimo, o que inexiste nas omissdes absolutas.

78. Mesmo aqui parece razodvel entender-se que o Tribunal deve, prioritariamente,
buscar no ordenamento um parametro normativo similar para colmatar a lacuna
do legislador, de modo a apenas em carater subsidiario criar pela via judicial uma
solugdo normativa. Nessa perspectiva, alids, o voto do relator no MI 670, Min.
Gilmar Mendes.

79. MORALIS, Carlos Blanco. Op. cit. p. 418.

80.Em sentido semelhante, ELY, John Hart. Democracy and Distrut: a theory of
judicial review. Cambridge: Harvard Universiy Press, 1980, p. 04 e ss.
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Coronelismo: a politica de pao e circo ainda vigente
no interior do Brasil

Coronelismo: the bread and circus policy still current in the
interior of Brazil

Roberto Carvalho Veloso
Elenn Maina Pinheiro Félix

RESUMO

O presente artigo tem como objetivo tratar do assunto do coronelismo no meio eleito-
ral. Adota-se como metodologia a revisdo bibliografica principalmente em uma abor-
dagem na visdo de Victor Nunes Leal, escritor do livro “Coronelismo, Enxada e Voto”.
E nitido que tal instrumento tdo antigo ainda continua presente ndo s6 no exercicio
do voto do cabresto no interior do Brasil, mas também com outras roupagens no atual
conceito de coronelismo eletronico, bem como sua influéncia nos meios de comuni-
cagdo. Analisa-se a questdo da concentragdo agraria de terras como manutencdo desse
regime.

Palavras-chave: Coronelismo Eleitoral. Concentragao Agraria. Coronelismo Eletrénico.

ABSTRACT

This article aims to address the issue of coronelismo in the electoral environment. The
bibliographical revision methodology is mainly adopted in an approach in the vision
of Victor Nunes Leal, writer of the book “Coronelismo, Enxada e Voto” It is clear
that such an old instrument still remains present not only in the exercise of the halter
vote in the interior of Brazil, but also with other draperies in the current concept of
electronic coronelismo, as well as its influence in the media. The question of agrarian
concentration of land is analyzed as the maintenance of this regime.

Keywords: Electoral coronelismo. Agrarian concentration. Electronic coronelism.
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INTRODUCAO

O presente artigo apresenta como objetivo tragar um panorama de
como pode ser evidenciado o coronelismo desde sua origem até os tempos
atuais, elencando os principais fatores de sua existéncia bem como suas
vertentes. Para atingir o objetivo, sdo destacadas as influéncias das oligar-
quias locais com a chama politica do “voto de cabresto”, bem como o deno-
minado coronelismo eletronico que nada mais é que um meio de mando-
nismo por meio dos canais de comunicagdo. O problema que se pretende
resolver neste artigo é: de que forma o coronelismo se apresenta nos dias
atuais?

O referencial tedrico deste trabalho ¢ o livro “Coronelismo, Enxada
e Voto. O Municipio e o Regime Representativo no Brasil”, de autoria de
Victor Nunes Leal, que traz o conceito de coronelismo para fundamentar
todo o contexto de inser¢ao de tal pratica clientelista, bem como caracteri-
zar o falseamento do voto, filhotismo e o arcabougo de favores que tao bem
retratam o pensamento do autor. Ademais, ¢ feita toda a linha histdrica de
como houve o desenvolvimento do Brasil, da politica, da concentragao de
terras e do favorecimento para o coronelismo.

Este trabalho se justifica pela sua atualidade, pois o coronelismo ¢é evi-
denciado pelo uso da forca na obtencio de votos nas épocas eleitorais prin-
cipalmente nos latifundiarios brasileiros. Nos municipios do interior brasi-
leiro em que ha a grande concentragdo de terra a unica solu¢ao que existe
consiste no trabalho rural na presenga de um grande senhor de terra em
que havia e ha a troca do voto pela garantia do trabalho, comida e protegao.
A questao da concentragdo de terras ainda é uma variante forte no Brasil,
assim mesmo diante um sistema eleitoral que tem como premissa a lisura
das elei¢des temos de outra banda uma situagdo dos grandes senhores de
terra formando milicias particulares.

Por tais razdes, procuramos tracar pardmetros de comparacio entre
outras praticas clientelistas como o caudilhismo caracteristica presente
na América Latina na existéncia dos senhores de guerra/senhores de terra
marcados pelo populismo em suas fazendas e tratamos o novo conceito de
coronelismo eletronico, principalmente por meio das propagandas e da-
queles que sao os donos dos meios de comunica¢do formando um verda-
deiro monopdlio sobre aquilo que é passado ao eleitor.

Na metodologia utilizada, o método de abordagem foi o dedutivo, le-
vando em consideragdo materiais bibliograficos, doutrindrios e legais.

380



Universidade Federal do Maranhao

1 NOCOES DE PODER: o significado do coronelismo

O coronelismo ndo deve ser visto como um periodo historico apenas de
falseamento de votos e mandonismo, pelo contrario, ultrapassa seu tempo e
tem intima conexao com o Municipio, Estado e Unido na figura dos seus co-
ronéis, governadores e presidentes trazendo um jogo de quem manda mais, de
coergdo e arbitrariedades nacionalmente conhecidos.

O coronel conceituado nos diciondrios tinha a significagdo de lideran-
¢a politica e é importante mencionar que tal conceito é extremamente atual,
nossos lideres sdo dotados desse estilo como sera explicitado e configurado ao
longo do trabalho.

Assim é importante trazer a baila o que Leal (2012, p.19) assevera:

Coronelismo, enxada e voto, de Victor Nunes Leal, foi publicado em
1949, sem indicagdo do editor, sob a responsabilidade da Revista Fo-
rense, que figurava como impressora. Trazia, como primeira nota,
uma contribuicio preciosa do notavel historiador que era Basilio de
Magalhdes, o qual, tendo casa em Lambari e militando na politica de
Minas Gerais, conhecera de perto a influéncia e o poder dos “coro-
néis” A guisa de prefacio, procurou analisar o sentido do vocébulo
“coronel’, que os diciondrios apresentavam como brasileirismo, pela
nova acepgao com que se apresentara em nosso pais, embora tradu-
zindo uma realidade quase universal, como expressdo de lideranca
politica.

E muito comum associarmos a palavra coronel a forga, e ¢ essa a ideia que
foi criada desde a génese de tal instituto. Durante um longo periodo histdrico
existiram as milicias e ordenancas do periodo colonial, s6 que em 1831 foi
criada a Guarda Nacional com a inten¢io de instituir uma hierarquia em que
a patente do coronel so valia na esfera municipal ou regional, ou seja, vislum-
bramos uma forga politica no municipio desde esse periodo.

Logicamente, que o termo inicial a patente visava a seguranga da popula-
¢d0, mas tal caracteristica foi deturpada quando as patentes comecaram a ser
economicamente vendidas ou trocadas por prestigios.

As patentes eram adquiridas de forma gratuita, como se fosse uma conde-
coragdo, um motivo de honra, uma estrutura social diferenciada. Os grandes
proprietarios donos do latifindio recebiam tais patentes para apoiar o governo
e em troca tinham sem favores, mas para isso seus trabalhadores votavam em
quem fosse ordenado.
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Nesses mesmos parametros diz Leal (2012, p.19):

A presenca e a influéncia do potentado local ja estavam registra-
das em Antonil, na sua justamente famosa Cultura e opuléncia do
Brasil, quando dizia que “o ser senhor de engenho ¢ titulo, a que
muitos aspiram, porque traz consigo o ser servido, obedecido e
respeitado de muitos” O préprio Antonil o aproximava da posi-
¢do dos fidalgos, no reino de Portugal. Mas levando a vantagem de
apoiar-se a uma base so6lida, que era a propriedade territorial, mais
do que o favor e as benesses da autoridade régia, numa fase em que
ndo poucos eram os nobres que decaiam por forca da dilapidagao
de fortunas hereditarias. Alberto Torres estudara de perto a forca
desses potentados rurais, que ele colocava como eixo de uma “ve-
getacdo de caudilhagem”, que em torno dele ia crescendo, como
resultante de dependéncias irresistiveis. E dele é o conceito de que
“a base das nossas organizagoes partidarias é a politicagem local.
Sobre a influéncia dos conselhos eleitorais das aldeias, ergue-se a
pirdmide das coligagdes transitorias de interesses politicos — mais
fracos na segmentagdo do Estado, dependentes dos estreitos inte-
resses locais: ténue, no governo da Unido, subordinada ao arbitrio
e capricho dos governadores”. Mas tendo sempre, como ntcleo
essencial, o cla rural, ou o potentado, que nio raro se enfeitava
com a patente de coronel, concedida pelo poder publico ou ou-
torgada pelo povo, numa espécie de plebiscito que, pelo fato de
ser espontdneo, ja dispensava, por si mesmo, o diploma oficial e o
fardamento das paradas. Coronel por elei¢do — um fenémeno raro
na hierarquia militar, a exemplo daquele herdi brasileiro, Abreu e
Lima, que parecia ter mais prazer em ser chamado de General das
Massas do que de General de Bolivar. O cla rural compde a par-
te essencial da sociologia de Oliveira Viana que, inspirado em Le
Play, dele fazia a unidade basica de sua doutrinagio.

O coronelismo de décadas anteriores é marcado pela presenga de senho-
res de terras que tinham o dominio destas como grandes riquezas, além disso,
podiam exercer forte influéncia nos seus trabalhadores rurais porque existia
o sufragio universal diante de uma falsa realidade de aboli¢ao da escravatura,
mas havia dependéncia econdmica em termos de segurangca, alimentagao, re-
médios e outros quesitos. Logo, o minimo que o trabalhador fazia era votar em
que lhe era determinado.
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Portanto, o pensamento de Leal (2012, p.21) se faz extremamente contem-
poraneo:

O “coronelismo’, em 1975, ndo serd a mesma cousa que o de 1949.
Dia a dia o fendmeno social se transforma, numa evolu¢io natu-
ral, em que ha que considerar a expansio do urbanismo, que liberta
massas rurais vindas do campo, além de modifica¢des profundas
nos meios de comunicac¢éo. A faixa do prestigio e da influéncia do
“coronel” vai minguando, pela presenca de outras forcas, em torno
das quais se vao estruturando novas liderangas, em torno de profis-
soes liberais, de industrias ou de comércios venturosos. O que néo
quer dizer que tenha acabado o “coronelismo”. Foi, de fato, recuando
e cedendo terreno a essas novas liderancas. Mas a do “coronel” con-
tinua, apoiada aos mesmos fatores que a criaram ou produziram.
Que importa que o “coronel” tenha passado a doutor? Ou que a fa-
zenda se tenha transformado em fabrica? Ou que os seus auxiliares
tenham passado a assessores ou a técnicos? A realidade subjacen-
te ndo se altera, nas areas a que ficou confinada. O fenémeno do
“coronelismo” persiste, até mesmo como reflexo de uma situagio de
distribuicdo de renda em que a condi¢ao econdmica dos proletérios
mal chega a distinguir-se da miséria. O desamparo em que vive o ci-
daddo, privado de todos os direitos e de todas as garantias, concorre
para a continuagdo do “coronel’”, arvorado em protetor ou defensor
natural de um homem sem direitos.

Ainda mais quando falamos em coronelismo eletronico tal questao torna-se
ainda mais presente, a figura do coronel muitas vezes é vista na figura do presi-
dente, que se utiliza dos meios de comunica¢éo de maneira arbitraria e unilateral
para inflamar as massas e utilizar medidas que ndo sdo democraticas, mas se
reveste de mascaras e de uma nova roupagem de praticas clientelistas.

2 O CORONELISMO NA VISAO DE VICTOR NUNES LEAL

O autor nasceu no ano de 1914 no Estado de Minas Gerais, onde em 1936
veio a se formar no curso de Direito. Sua trajetéria foi brilhante, iniciando
como redator de jornais e posteriormente passou a trabalhar em sua area na
advocacia. Foi Procurador Geral da Reptblica e Consultor Geral da Republica.

Por fim, foi nomeado ministro do Supremo Tribunal Federal. Mas, foi aposen-
tado em razdo do ato institucional n° 5. A partir dai, dedicou-se a produgao literaria.
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Para Victor Nunes Leal o coronelismo nada mais é do que um arcabougo
de favores entre o regime representativo e uma estrutura econémica eivada de
vicios, ¢ um compromisso existente entre o poder publico (o elo mais forte)
e aqueles que lhe colocam no poder, que sdo os senhores de terras. Aqui cabe
mencionar um periodo feudal ainda presente no interior do Brasil devido a
sustentacdo de uma base agraria concentrada.

A Republica Federativa Brasileira preconiza o sufrdgio universal como
uma de suas cldusulas pétreas, contudo nao percebe a afronta que sofre o regi-
me democratico e representativo diante do eleitorado rural que niao tem outra
solu¢do a nao ser conviver com elei¢cdes caracterizadas pelo filhotismo, falsea-
mento do voto, promessas ilusorias, e perda do cargo em comissdo caso nao
vote na indica¢ao condizente. Nesse mesmo sentido é que o diz o autor:

Por isso mesmo, o “coronelismo” é sobretudo um compromisso,
uma troca de proveitos entre o poder publico, progressivamente
fortalecido, e a decadente influéncia social dos chefes locais, nota-
damente dos senhores de terras. Ndo é possivel, pois, compreender
o fendmeno sem referéncia a nossa estrutura agraria, que fornece a
base de sustentacdo das manifestagdes de poder privado ainda tao
visiveis no interior do Brasil. Paradoxalmente, entretanto, esses re-
manescentes de privatismo sdo alimentados pelo poder publico, e
isso se explica justamente em fungdo do regime representativo, com
sufragio amplo, pois o0 governo ndo pode prescindir do eleitorado
rural, cuja situagdo de dependéncia ainda é incontestavel. Desse
compromisso fundamental resultam as caracteristicas secundarias
do sistema “coronelista’, como sejam, entre outras, 0 mandonismo,
o filhotismo, o falseamento do voto, a desorganizacio dos servicos
publicos locais. (LEAL, 2012, p 23)

E nesse contexto que os municipios interioranos brasileiros estdo confi-
gurados. O coronel logo exerce o papel de lideranga, ou por ter construido ou
herdado a lideranca, parece um absurdo, mas é pratica no Brasil a existéncia
de familias tradicionais que mandam em um pedaco de terra e ali a dominam
como se fosse sua, formando uma verdadeira oligarquia com a sucessao civil
apos a morte. A hipocrisia é tamanha que ap0s eleitos esses senhores politicos
nascidos na terra s retornam nos proximos quatro anos para fazer campanha
ou no funeral de algum parente.

Interessante a passagem do trecho de Leal (2012,p.24):
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S6 volta ao feudo politico de tempos em tempos, para descansar, vi-
sitar pessoas da familia ou, mais frequentemente, para fins partida-
rios. A fortuna politica ja o terd levado para uma deputagio estadual
ou federal, uma pasta de secretdrio, uma posi¢do administrativa de
relevo, ou mesmo um emprego rendoso na capital do Estado ou da
Republica. O éxito nos negdcios ou na profissio também pode con-
tribuir para afastd-lo, embora conservando a chefia politica do mu-
nicipio: os lugares-tenentes, que ficam no interior, fazem-se entdo
verdadeiros chefes locais, tributarios do chefe maior que se ausen-
tou. O absenteismo ¢, alids, uma situagdo cheia de riscos: quando o
chefe ausente se indispde com o governo, ndo sio raras as defecgdes
dos seus subordinados. Outras vezes, é ele proprio quem aconselha
essa atitude, operando, pessoalmente, uma retirada tatica.

Ser politico também virou heranga, é motivo de profissao. Por mais que
exista o chefe municipal quem comanda no interior é o coronel, ele é o de-
tentor dos votos de cabresto, uma vez que por ser o dono das terras tem o
prestigio, a forca econdmica, a for¢a policial e até a jurisdigdo em suas maos.
Aqueles que vivem em suas terras sdo eternamente gratos por nao terem como
sobreviver sem o alimento que produzem, logo o minimo que fazem é votar
em quem o senhor manda.

A distribuicao de terras no contexto social brasileiro é de extrema impor-
tancia para entender todo esse processo que acabamos de mencionar. Um dos
maiores problemas que ainda hoje assolam a vida rural é concernente a con-
centragdo da propriedade. Alguns fatores sao significativos em determinadas
zonas do Brasil, é notério que houve um aumento significativo do nimero de
pequenas propriedades, mas isso nao significa que esta havendo um decrésci-
mo da concentragao da propriedade rural, pelo contrario a situagao se agrava
diante a fragmentagdo das propriedades médias e na reestruturagao das gran-
des propriedades.

A situacao tende a piorar quando falamos do pequeno proprietario isso
porque ao estar em contato com a grande propriedade o primeiro tende a su-
mir, devido o baixo aproveitamento da terra nos casos em que ha o parcela-
mento de terra e o financiamento com os bancos que sdo mais dificeis'.

O Brasil ¢ um pais grande de extensao, contudo o seu eleitorado reside
e vota nos municipios do interior. Muitos mantém esse habito para votar na
terra em que nasceram, e outros porque realmente moram no lugar. O inte-
rior ja se desenvolveu, mas o aspecto rural ainda é predominante e com ele a
condi¢do de miserabilidade é uma preocupante. Dessa forma, os fazendeiros
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e demais politicos arcam com as despesas eleitorais em busca do voto. Sem

nenhum gasto e ainda com a possibilidade de satisfazer os homens mais ricos

da cidade, o homem do campo pela primeira vez se sente importante, muitos

tornam-se cidadaos neste momento, ja que tiram os documentos para elei¢ao.
Eo que Leal (2012, p 31) assevera:

Como os proprios chefes locais sio em regra somente “remediados”,
o suprimento de dinheiro para essas despesas apresenta certas par-
ticularidades que, para melhor ordem da exposigdo, deixamos para
examinar mais adiante. O velho processo do bico de pena reduzia
muito as despesas eleitorais. Os novos cédigos, ampliando o corpo
eleitoral e reclamando a presenca efetiva dos votantes, aumentam
os gastos. E, portanto, perfeitamente compreensivel que o eleitor da
roc¢a obedeca a orientagdo de quem tudo lhe paga, e com insistén-
cia, para praticar um ato que lhe é completamente indiferente. Esse
panorama ja se apresenta, alids, com alguns indicios de modifica-
¢do, segundo pdde ser observado nas eleigdes realizadas em 1945
e 1947. No seio do proprio eleitorado rural verificaram-se trai¢oes”
dos empregados aos fazendeiros. O fato merece um estudo atento e
que ainda nio foi feito. Observadores locais costumam atribui-lo em
grande parte a propaganda radiofonica.

A lideranga do coronel ndo é obtida apenas pelo fato de ser rico, mas tam-
bém deve ser adotada a politica do pao e circo, ou seja, os favores em troca
de algo devem existir. O paternalismo exerce grande presenca nesse regime,
uma vez que para ter a vitoria devem ser atendidos os desejos do eleitor. Nao
¢ de surpreender que o que o eleitor mais pede é um cargo publico, por isso a
presenca de tanto assessores e técnicos. A principal questdo é saber onde ar-
rumaram competéncia para exercer tais cargos, diante disso sera vislumbrada
uma desorganiza¢ao administrativa.

Leal (2012, p.32) explica com clareza o que é essa desorganiza¢ao admi-
nistrativa.

Um dos principais motivos dessa desorganizacio ¢é a generalizada
incultura do interior, copia muito piorada da incultura geral do pais.
Se os proprios governos federal e estaduais tém tanta dificuldade
em conseguir funcionarios capazes, por isso mesmo improvisando
técnicos em tudo da noite para o dia, imagine-se o que sera dos mu-
nicipios mais atrasados. Os inquéritos que se fizeram a esse respeito
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em varios Estados depois da Revolucdo de 1930 revelaram coisas
surpreendentes. Dai a criagdo dos departamentos de municipalida-
des, que, ao lado da assisténcia técnica prestada as comunas, nao
tardaram a assumir fun¢des de natureza politica. Mas o despreparo
do interior s6 explica uma parte da anarquia administrativa obser-
vada em muitas municipalidades. A outra parcela de responsabili-
dade cabe, de um lado, ao filhotismo, que convoca muitos agregados
para a “gamela” municipal, e, de outro lado, a utilizagdo do dinheiro,
dos bens e dos servigos do governo municipal nas batalhas eleitorais.
A outra face do filhotismo é o mandonismo, que se manifesta na
perseguicdo aos adversarios: “para os amigos pao, para os inimigos
pau”. As relagdes do chefe local com seu adversdrio raramente sdo
cordiais. O normal é a hostilidade.

E para os que ndo votam com o coronel esta reservada a morte social. Essa
analogia utilizamos do Direito civil, porquanto ha a morte social para a opo-
si¢ao, uma vez que nao existe relacao cordial, pelo contrario ha a presenca de
perseguicdo e recusa de favores por mais que beneficie a sociedade.

Ao estudarmos o sistema federativo consideramos a autonomia entre os
entes federados, mas quando o assunto ¢é a esfera municipal o problema ¢é a fal-
ta de autonomia. Isso pode ser evidenciado em um orcamento limitado, baixa
atribuig¢des, interven¢ao da policia nas eleicoes e excesso de encargos.

A falta de autonomia mencionada é aquela legal, contudo os chefes mu-
nicipais sdo caracteristicos por sua autonomia extralegal, consiste no compro-
misso existente na seara do governo estadual e o governo municipal, onde as
atrocidades e violéncia deste ultimo governo nao sao vistas.

A autonomia extralegal passa a vigorar por depender da concessao do go-
verno estadual, por isso dizer que a autonomia local favorece o governo federal
e estadual, uma vez que facilita administracdes corruptas e consolida o poder
que ja vem de tempos. Os governos estaduais recebem o apoio do chefe local
com o compromisso de fazer a chamada “vista grossa”

Nesse diapasao assevera Leal (2012 p. 37):

Entretanto, ao lado da falta de autonomia legal, a que aludimos, os
chefes municipais governistas sempre gozaram de uma ampla auto-
nomia extralegal. Em regra, a sua opinido prevalece nos conselhos
do governo em tudo quanto respeite a0 municipio, mesmo em as-
suntos que sdo da competéncia privativa do Estado ou da Unido,
como seja a nomeagdo de certos funciondrios, entre os quais o de-
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legado e os coletores. E justamente nessa autonomia extralegal que
consiste a carta branca que o governo estadual outorga aos correli-
gionarios locais, em cumprimento da sua prestagido no compromis-
so tipico do “coronelismo” E ainda em virtude dessa carta branca
que as autoridades estaduais ddo o seu concurso ou fecham os olhos
a quase todos os atos do chefe local governista, inclusive a violéncias
e outras arbitrariedades. Opera-se, pois, uma curiosa inversdo no
exercicio da autonomia local. Se garantida juridicamente contra as
intromissdes do poder estadual e assentada em sdlida base finan-
ceira, a autonomia do municipio seria naturalmente exercida, no
regime representativo, pela maioria do eleitorado, através de seus
mandatarios nomeados nas urnas. Mas com a autonomia legal cer-
ceada por diversas formas, o exercicio de uma autonomia extralegal
fica dependendo inteiramente das concessdes do governo estadual.
Ja nio serd um direito da maioria do eleitorado; sera uma dadiva do
poder. E uma doagao ou delegagdo dessa ordem beneficiard neces-
sariamente aos amigos do situacionismo estadual, que porventura
estejam com a dire¢do administrativa do municipio.

Determinar quais sdo as atribuicdes locais concernentes ao municipio nao

¢ algo muito facil ja que nao diz respeito apenas ao seu interesse peculiar. Tudo
teve inicio nas cAmaras coloniais, em que houve a categoria de vila determina-
da por ato régio. Tal estrutura veio de Portugal em consonancia com as Orde-
na¢des Manuelinas e Filipinas.

As camaras coloniais eram formadas por dois juizes ordindrios, ou do juiz

de fora e trés vereadores. Fazia parte também o procurador, tesoureiro e escri-
vao investidos todos por eleigéo.

Para melhor entender como funcionavam as camaras utilizamos a expli-

cacdo de Leal (2012, p.41):
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Somente nas localidades que tivessem pelo menos a categoria de vila,
concedida por ato régio, podiam instalar-se as cdmaras municipais,
cuja estrutura foi transplantada de Portugal, a principio, na confor-
midade das Ordenagdes Manuelinas e, mais tarde, das Filipinas. A
camara propriamente dita compunha-se dos dois juizes ordindrios,
servindo um de cada vez,3 ou do juiz de fora (onde houvesse) e dos
trés vereadores. Eram também oficiais da cAmara com fungdes es-
pecificadas o procurador, o tesoureiro e o escrivdo, investidos por
eleicdo, da mesma forma que os juizes ordinarios e os vereadores.
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A prépria cAmara é que nomeava os juizes de vintena, almotacés, de-
positarios, quadrilheiros e outros funcionarios. Os oficiais da cdma-
ra, especialmente os vereadores em suas deliberagdes conjuntas com
0 juiz, e os funcionarios subordinados incumbiam-se, no limite de
suas atribuicoes, de todos os assuntos de ordem local, ndo importan-
do que fossem de natureza administrativa, policial ou judicidria. Os
atos de contetido normativo constavam principalmente das posturas
e editais, subordinados ao controle de legalidade e de conveniéncia
exercido pelo ouvidor, que tinha fun¢des de corregedor de comarca,
o qual por sua vez era subordinado a outras autoridades na hierar-
quia administrativa colonial.

Aos vereadores, juntamente com os juizes, incumbia todos os assuntos
locais tanto administrativos, quanto policial e judiciario. Os atos normativos
eram subordinados a um controle de legalidade exercido pelo ouvidor.

Naquele tempo a separa¢do de poderes ndo estava delimitava, assim as
camaras exerciam os mais diversos poderes inclusive aqueles que hoje estdo a
cargo do Ministério Publico denunciando crimes e abusos.

O procurador tinha a funcdo de fiscalizar obras, cobrar multas, represen-
tar o conselho e substituia o tesoureiro. Este tltimo arrecadava as rendas e
fazia as despesas que os vereadores determinassem, o escrivdo era um tipo de
secretario.

Essas cAmaras eram marcadas por uma situagdo extremamente rural em
que predominava a lei do senhor da terra, entdo ha a insuficiéncia do apare-
lho administrativo e o isolamento dos senhores rurais. A propria Metrépole
temendo revolugdes internas e que houvesse a Guerra de Poténcias vizinhas,
garantia privilégios do grande produtor e destruia as outras classes.

Com o tempo o interesse da Coroa foi outro, percebendo que deveria afir-
mar a autoridade publica do Estado, houve um freio da autoridade pessoal da
nobreza rural. Portanto, na metade do século XVII proporcionou o incremen-
to do comércio e o povoamento urbano lusitano. E como ficariam as camaras
municipais que eram amplamente rurais? A Coroa devia intervir, mas os no-
bres da terra apds tomarem o poder central ndo queriam dele abdicar.

Para mudar o cenario a Coroa teve que melhorar seus agentes da Colonia,
especialmente seus juizes, ouvidores e governadores, passando as autoridades
locais de investidura eletiva. Essa redugdo do poder privado foi incentivado
pela Trasladagdo da Corte para o Brasil e independéncia do pais.

O enfraquecimento do municipio foi peca motriz para a concentracio de
poder na esfera nacional e estadual. No periodo colonial ndo havia nenhuma
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autonomia, e a elei¢do de representantes se limitava & composi¢ao das cimaras
municipais. O regime permitia o controle de todo o governo e da maquina
estatal por meio das autoridades que eram escolhidas de forma livre. Por isso a
estrutura de submissdo da Metrdpole aos senhores de terra.

Posteriormente em 1823 houve a composi¢do da Assembleia geral, um
grande passo para o instrumento eleitoral, contudo o sufrdgio era limitado
ao censo econdmico e os escravos cuidavam das questdes agricolas sem ter
o direito de voto. Portanto, o voto era um atributo dos ricos, ndo ¢ irrazoavel
imaginar que tais eleigoes eram marcadas pro violéncias e fraudes.

A Lei de Organiza¢ao Municipal, de 1° de outubro de 1828 foi clara ao
determinar que nao haveria aumento de atribui¢des das cdmaras municipais,
de inicio cabe frisar que estas eram meramente administrativas e por elas nao
passava qualquer jurisdicdo contenciosa, aqui se percebe uma separagao de
poderes e especializagdo de fungoes, contudo tais cdmaras serviram de ascen-
sdo do mando da aristocracia contra a Coroa e papel importante no processo
de independéncia.

Em 1828, as cAmaras municipais eram vistas com um papel secundario
ficando submetidas aos conselhos gerais, a que foi denominada de doutrina
de tutela.

Em 1890, com o advento da Republica, o tema sobre atribui¢es municipais
e sua autonomia foi alvo de severas discussoes, ja que no contexto histérico hou-
ve a queda da Monarquia e a presen¢a do Federalismo pautado em uma descen-
tralizagdo. A reforma se iniciou pelas Constituicoes Estaduais que comegaram a
prever uma fiscalizagao da administragdo e das finangas do municipio.

Com o surgimento da Republica, ha a extensdo do direito de voto aos
trabalhadores da drea agricola devido a aboligdo do regime escravocrata. Cabe
frisar que essa abolicdo s6 se deu no papel, uma vez que os trabalhadores que
viviam da rog¢a nao tinham estudos e oportunidades dependendo mais ainda
dos senhores do feudo, a situa¢ao de miserabilidade era gritante. Portanto, a
influéncia dos donos das terras foi crescente ja que o eleitorado dependia deles.

O direito de voto foi implementado a uma sociedade que ndo sabia o que
era o regime representativo, diante uma estrutura econdmica e social colonial
ndo haveria como ser instaurada a cidadania ativa.

O regime federativo também contribuiu fortemente para esse contexto
ao considerar a autonomia dos entes federativos e as eleigdes no governo dos
Estados, proporcionou que nas provincias fossem formados os rebanhos elei-
torais aptos a consolidagdo dos governadores diante da pratica coronelista.

O coronelismo é um sistema que tem na sua esséncia os parametros go-
vernistas, uma vez que ndo tem outra saida a ndo ser ficar do lado da maquina

390



Universidade Federal do Maranhao

estatal. Ora, a policia estd voltada ao municipio, bem como ha uma caréncia de
receita, a justiga é precaria, os cargos publicos sao escassos e nao ha possibili-
dade de gastos com despesas eleitorais.

Percebe-se uma tutela das municipalidades e concentra¢ao do &mbito es-
tatal frente a um periodo de descentralizacdo. A tarefa em 1930 era retirar o
que foi deixado pela Republica Velha e trazer um novo aparelhamento admi-
nistrativo que tutele administrativamente os municipios. O Governo Proviso-
rio deveria aglutinar eficiéncia com novos conceitos de administra¢do, assim
instituiu em cada municipio um prefeito nomeado e um conselho consultivo
juntamente com um sistema de recursos.

Portanto, a esfera municipal estava dotada de 6rgaos superiores e da le-
galidade, bem como da conveniéncia e oportunidade. Nesse periodo também
existiu a criagao do Departamento de municipalidades, um 6rgao na esfera es-
tadual que dava assisténcia aos municipios, fiscalizava a elaboracédo e execugao
de or¢amentos e coordenava as atividades.

A partir de 1932, o cendrio comegou a mudar com a execugao do Codigo
Eleitoral, o grande Estado Governista tem sua influéncia em declinio e pode-
mos perceber alguns pontos de abalo do coronelismo. Ldogico que tal pratica
ndo encerrou, mas diminuiu a forma escancarada que era disposta nas elei¢coes.

O contexto que surge o Cddigo Eleitoral proporciona essa mudanga, a
economia brasileira em 1930 deixa de ser essencialmente rural e passa a ser
industrial tendo em vista a crise do café que estava influenciando diretamente
o poderio econdémico da elite que compunha o a area rural.

Durante a Republica Velha varias foram as formas de frear as nuances
que estavam permitindo as mudangas rurais como o crescimento da popula-
¢ao e eleitorado urbano bem como o desenvolvimento da economia sem ser a
agricola. Contudo, o Codigo entrou em vigor, mas nao trouxe a mudanga na
base que consistia na transformacédo agraria o que permitiu que o coronelismo
ainda estivesse presente.

Em 1934, existiu o principio da eletividade da administracdo municipal,
aumento da receita dos municipios, existéncia de controle sobre a adminis-
tragao municipal. Foi a emenda nimero 1.945, “das grandes bancadas”, que
propds o vocabulo fiscalizagao, em lugar de verificagao,

No ano de 1937, temos um movimento contrario do que vinha ocorrendo,
este conserva os departamentos de municipalidades, reduz a receita municipal
e suprime o principio da eletividade dos prefeitos. Ha, portanto, a centraliza-
¢do do Estado Novo. Com a redemocratizagdo em 1946, o periodo foi mar-
cado pela solugdo de problemas tributérios e a autonomia dos municipios foi
consolidada pela elei¢ao do prefeito e dos vereadores, e seu peculiar interesse.
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Peculiar interesse foi conceituado pela decretagdo e arrecadagdo dos tributos
de sua competéncia, aplicacao de suas rendas e organizagdo dos servigos publi-
cos locais. Ainda ha a previsdo da criagdo de drgaos especiais para a assisténcia
técnica aos municipios.

3 DIREITO COMPARADO: o caudilho e a presenca dos lideres locais

A América Latina é marcada durante o século XXI por lideres eleitos de-
mocraticamente, mas que tinham caracteristicas paternalistas que inflamavam
as bases populares para apoiar suas medidas que muitas vezes eram um ataque
a democracia. Quintero (2013, p.32) relata que a América Latina viveu muito
mais tempo com os “senhores da guerra/ senhores da terra” do que um perio-
do democratico propriamente dito. Estes senhores tem como premissa salvar
o pais:

Sise sumara en estos 200 afios de independencia, el tiempo que Lati-
noamérica ha estado bajo la férula de los caudillos, es absolutamente
comprobable que son mas los afios que se ha vivido con ellos, que
con gobernantes disciplinados obedientes de las reglas que la de-
mocracia impone en sus limitaciones al poder. Asi las cosas, los ha
habido de todos los tipos, ideologias y origenes, pero en lo que guar-
dan uma linea similar es que todos han llegado -los de antes ylos de
ahora-, para “salvar la patria’, para “restaurarla’, para romper con el
pasado y asegurar un futuro sélido, en conclusién para “recuperar y
fortalecer la democracia”En consecuencia con lo anteriormente ex-
puesto, son muchas las voces que argumentan que el caudillismo es
casi uma marca registrada del continente latinoamericano, y aunque
en funcién de los tiempos transcurridos bajo esta forma de perso-
nalismo de gobierno se podria decir que es asi, no por ello es menos
acertado decir que ni se origind em el continente, ni es exclusivo de
estas latitudes, y que mds que una condicién propia de la realidad
politica latinoamericana, tiene su origen en las mismas falencias ins-
titucionales propias de la nunca terminada consolidacién democra-
tica de América Latina.?

Fazendo um percurso historico pela Republica Romana, Jalio Cesar, de
forma ditatorial decide ser lider do Império, de maneira mais remota as lutas
ibéricas que duraram quase 800 anos refletem o caudilho latino-americano
que permitiu o surgimento de um lider militar.
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Quinteiro® (2013, p. 33) trata um pouco da génese do caudilho ao mencionar:

En lo que si parece haber una suerte de acuerdo entre los expertos
en el tema, es que los primeros caudillos em el continente latinoa-
mericano son herederos de la encomenda espafiola, y que su apa-
ricién estelar se da a partir de los movimientos independentistas,
contribuyendo fuertemente a ello la Hacienda desde donde salie-
ron los primeros caudillos latinoamericanos, y es aqui donde surge
la verdadera génesis del inacabado proyecto democratico que es
el que finalmente le da vida al también inacabado caudillismo. El
primer contacto de la 16gica estado-céntrica con América latina se
da en la segunda mitad del siglo XVIII. Primero, como parte de un
proyecto de revitalizacion del pacto colonial, y especialmente en
beneficio de las potencias ibéricas, y posteriormente en los diferen-
tes proyectos decimononicos especificamente nacional-republica-
no-oligarquicos(...)

Durante o século XVIII é necessario salientar o pacto colonial que existia,
uma vez que nas fazendas era onde se dava a base das riquezas e o encontro do
poder. O fazendeiro adotava a postura de provedor, uma vez que controlava
a terra, proporcionava o trabalho e o alimento aos camponeses. Além disso,
diante um controle fraco os proprietarios recebiam uma comissao para manter
a ordem. Isso tudo proporcionou a supremacia da localidade e o surgimento
de lideres e do que foi chamado de super caudilho.

O que surgiu durante muitos anos foi a presenga do populismo, que re-
jeitava a democracia caracterizando-a como uma ideia estranha e da mesma
forma o liberalismo pluralista reiterando que desintegraria a unidade da na-
¢do. O lider era o pai da nag¢do, nao precisava de institui¢oes que fizessem o
intermédio com a populagéo.

Assim € necessario tragarmos algumas caracteristicas do populismo :

a) Exaltagdo do lider carismatico, hd a presenga do homem provedor que
tudo resolve, que tudo faz em prol do povo.

b) O principal atributo é o uso da palavra, por meio desse veiculo pode
agenciar suas noticias e distribuir seu carisma. O discurso antigamente era fei-
to no palanque, hoje a inflagao do publico ocorre de maneira mais rapida por
intermédio das ondas sonoras ou virtuais o que facilita as paixdes a esse lider.

¢) A tnica forma de expressdo é a sua voz, abominam toda e qualquer
forma de expressdo pautadas na liberdade, ndo gostam de nenhuma forma de
critica.
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d) Ha a utilizagao do fundo publico ( tesouro nacional) como se fosse
propriedade privada.

e) Ha a distribui¢do direta da riqueza.

f) Ha a divisdo de classes e o 6dio por estas sendo caracteristica os meca-
nismos de manipulagio.

g) Constantes apelos sociais na praga publica.

h) O lider assume todos os poderes, dessa forma afronta o que versa a lei
e passa a cria um instituto proprio.

i) Tendéncia a cancelar a democracia liberal.

A democracia consiste em um sistema que busca a transparéncia e liber-
dade por meio da escolha dos governantes. Dessa forma, se for evidenciada
da maneira que se dispds apresenta o voto para elei¢do dos representantes, a
presenca dos direitos civis, liberdade de expressio, de locomogao, associagio,
crenga, legitimidade, a satisfagdo da populagdo diante um governo pautado
nos principios democraticos de estado.

4 CORONELISMO ELETRONICO: o voto de cabresto por meio da propa-
ganda

Diante do contexto ja abordado ¢ necessario mencionar um novo campo
do coronelismo principalmente no que tange ao campo da comunicagao dos
meios eletronicos. E notério que antigamente o conceito de coronelismo era
intimamente ligado ao de propriedade, principalmente durante a Primeira Re-
publica, ocorre que o clientelismo, mandonismo e patrimonialismo ainda se
fazem presentes no ambiente das comunicagdes.

Tomamos nota que no periodo colonial em que era mais forte a presenga
do coronel visto como lider da propriedade rural, os meios de comunicagio
ndo eram tao difundidos como hoje, no maximo tendo o chamado “radinho
de pilha” em que eram propagadas as informagdes e demais noticias eleitorais.
Nao ha duvidas que essas informagdes eram manipuladas e privilegiavam ape-
nas a classe que estava no poder.

Nas décadas anteriores o radio era muito forte nas campanhas eleitorais
e nao era dificil encontrar politicos que eram donos de tais agéncias de infor-
magao, entao como pensar em um sistema eleitoral imparcial. Ele ja nascia
maculado pelas informagdes e arbitrariedades.

O coronelismo eletronico nada mais é que um artificio arbitrario de ma-
nipula¢do dos meios de comunicacéo, os proprietarios das concessionarias de
radio e televisdo sao os deputados e senadores, ou seja, as elites politicas que
querem adentrar ao governo e que “falseiam” as informagoes.
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A base do coronelismo na histéria do Brasil foi adotar as medidas de ca-
bresto, em que os fazendeiros por intermédio de seu poder de policia, eco-
nomia e sustento favoreciam seus trabalhadores e em troca esses davam os
votos. Além disso, tendo o municipio pouca autonomia e receita fica sendo
dependente do Governo Federal por isso ha uma moeda de troca entre essas
duas esferas. Da mesma forma o coronelismo eletronico compreende um jogo
de influéncia entre o poder local e o poder federal.

E o que diz Santos (2006, p. 8):

Este momento politico especifico do sistema de comunicagio levou
alguns analistas a buscar no ‘Coronelismo’ de Victor Nunes Leal a
matriz analitica para o fendmeno comunicacional. Desse modo,
chamamos de coronelismo eletrénico o sistema organizacional da
recente estrutura brasileira de comunicag¢des, baseado no compro-
misso reciproco entre poder nacional e poder local, configurando
uma complexa rede de influéncias entre o poder publico e o poder
privado dos chefes locais, proprietarios de meios de comunicagéo.

O termo coronelismo eletronico causa algumas duvidas, isso porque a
primeira palavra traz consigo elementos antigos de uma época extremamente
rural em que era exercida por um homem, e a segunda muito recente nos pa-
rece ser virtual. Como pode haver um somatorio das duas? Nao ha equivoco
na sua justaposi¢do, pelo contrario, o sufixo da palavra coronelismo remete a
um sistema de atos dos coronéis que foram inseridos dos meios de comunica-
¢d0, ou seria 0 mesmo que o exercicio do coronel moderno na divulgacao das
informacoes.

Nada mais é que um coronel que exerce um cargo eletivo proprietario de
uma radio ou televiso.

Nesta mesma linha é que trata Santos (2006, p. 10):

Na adaptagdo do coronelismo para o coronelismo eletrénico os te-
mores do autor chegam perto de ser confirmados. Por se tratar de
assunto pouco discutido dentro dos cursos de graduagio e pos-gra-
duagio em comunicagio, ha uma série de equivocos a descaracteri-
zar a riqueza da andlise original de Leal. Parte da descaracterizagdo
do coronelismo deve-se a apropriagdo erronea da expressio pelo
senso comum. Percebe-se, na gramitica do tema, um entendimen-
to de que o sufixo ‘ismo’ forma a a¢éo originada no nome proprio,
logo, coronelismo seria o sistema que designa as agdes dos coronéis.
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Derivado desse, o coronelismo eletronico comportaria as agdes dos
coronéis nos meios eletrdnicos de comunicagao

Interessante mencionar que na nossa linha histérica o coronelismo
chegou ao fim em dois momentos, um simbdlico quando houve a prisdo
dos coronéis baianos no Governo Provisorio (1930), e o de fato quando
houve o surgimento do Estado Novo da queda de Flores da Cunha, cau-
dilho gaucho, no Rio Grande do Sul. Contudo, como percebemos nas
linhas anteriores o coronelismo ainda se faz presente principalmente no
nosso interior.

O principal momento de crescimento do coronelismo eletronico foi du-
rante a ditadura militar. Diante uma falta de autonomia, liberdade partidaria e
a fragilidade dos meios de produgdo nao restou outra saida a nao ser o fortale-
cimento dos meios de comunica¢ao. Nesse periodo estava havendo uma crise
da propriedade rural e um declinio do senhor rural ndo restava outra saida a
nao ser o controle dos veiculos de comunicagao.

Neste mesmo contexto utiliza-se o pensamento:

A auséncia de expressividade econdmica frente ao crescimento de
elites comerciais e industriais impeliu o coronel a valorizagdo de seu
poder politico. Semelhante situagdo ocorre no coronelismo eletrd-
nico. As empresas de comunicagdo controladas pelos coronéis nio
atendem as logicas usuais de mercado. Os veiculos de comunica-
¢do sob sua influéncia sdo financiados por anuncios publicitdrios
governamentais e os veiculos de comunica¢do governamentais sob
sua gestdo pelas verbas publicas. A dire¢ido das empresas no dmbito
local e regional ¢, usualmente, cedida aos parentes ou afiliados, pres-
cindindo dos valores do capitalismo ocidental como, por exemplo,
eficiéncia. Os servigos de comunicagdo oferecidos pelas empresas
dos coronéis sdo pobres, ndo tém condi¢des de competitividade em
termos de qualidade de contetido ou de distribui¢io eficaz. (SAN-
TOS, p. 18)

Diante tantas tecnologias e meios de informagao o coronelismo eletronico
fica um pouco desarticulado, e a unica solugdo viavel é fazer aliancas e oferecer
barreiras aos seus opositores. Ainda um dos fomentos do coronelismo eletrd-
nico é o isolamento municipal, que significa que por mais que haja a urbaniza-
¢d0 os municipios ainda continuam a margem da sociedade em condigoes de
pobreza e aceitando o que os chefes locais mandam e propagam.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o contexto apresentado, torna-se mais facil concluir os
principais aspectos do coronelismo em seu termo genérico e caracteriza-lo
como um mal que se faz no presente de grande complexidade, e comegar a
tragar possibilidades de mudanga nesse cendrio que ja vem de tempos.

A primeira alternativa real que deve ser aplicada ao nosso sistema eleitoral
¢ a democracia participativa, a populagdo nao pode viver a margem de seus di-
reitos e da feitura de suas leis, ja que os representantes legislativos encontram-
-se no respectivo mandato devido aos votos da populagdo. Assim, o conceito
de favor deve acabar, deve ser instaurada a nog¢do de dever como verdadeiros
serventuarios. A pressdo popular é um forte mecanismo institucional no que
tange a consolidagdo e aquisi¢ao de direitos.

O conceito de coronelismo torna-se uma poténcia, vez que esses muni-
cipios sdo isolados e hd a diminui¢ao do poder publico e a inser¢do do poder
privado, por isso as praticas do coronelismo e aqui calha mencionar o corone-
lismo eletronico através dos meios de comunicagao.

Com a aboli¢do do regime servil houve o direito ao voto de todos, princi-
palmente dos trabalhadores rural. Nesse momento o crescimento da influéncia
dos senhores de terra cresce exponencialmente, uma vez que aboli¢ao acon-
teceu no papel, mas para que os trabalhadores continuassem com seus oficios
deveriam votar em quem seus senhores ordenassem. Isso tudo foi decorrente
da concentragio da estrutura agraria e de um Brasil que teve suas bases origi-
narias assim, bem como uma cultura de voto substanciada na troca.

Dessa forma, o que se propde é uma mudanga no sistema representativo
e eleitoral principalmente nos municipios mais rurais em que ha a troca de
voto pelos favores, da mesma forma os representantes locais trocam os votos
de seus eleitores visando o ambito federal. O sistema eleitoral existe para a
garantia dos direitos dos cidadaos, no momento que existe a falta de lisura das
eleicdes o objetivo inicial para que foi empregado é totalmente deturpado.

Assim, os meios de comunica¢des devem ser imparciais e ndo podem ser
privilégios apenas de uma parte daqueles que querem obter votos maculando
as informagdes, a lei deve se preocupar em punir com rigor as informagoes
falsas e 0 monopdlio de informagdes por aqueles que ja detém o poder.

Da mesma forma a questdo da concentragdo de terras é um tema que de
tempos preocupa nao sé o dmbito juridico, mas politico e social. Enquanto nao
houveres politicas publicas voltadas para uma regulamentagao de terra mais
igualitaria cada vez mais teremos essa situagao de politica de pao e circo, nao
¢ possivel ajeitar um problema através de medicamentos paliativos se a doen-
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¢a principal nao ¢é tratada, apenas se maquia aquilo que acontece no cenario
politico.

Percebe-se que nosso sistema eleitoral apenas foi sendo colocado, nao
houve uma mudanca de fato na mentalidade da populagio muito menos um
conceito adequado de cidadania ativa. Dessa forma, o que fica evidente é um
eleitorado incapaz de votar, que s6 vota diante uma politica de pao e circo,
que esquece quem votou na ultima eleicdo porque ndo tem uma consciéncia
politica. A corrupg¢do de quem esta no poder de grande parte é vinculada a
essa base origindria do sistema eleitoral que ja comegou errado. A populagao
apenas votava porque os senhores mandavam, o sistema federativo também
foi peca importante na figura do coronelismo, principalmente dos deputados
estaduais e governadores que faziam dos fazendeiros seus credores caso hou-
vesse a politica de votos.

Necessario ainda mencionar que o coronel de hoje ndo tem a mesma rou-
pagem das décadas anteriores, contudo a pratica ainda acontece. Foi o que
ficou evidenciado no Direito Comparado no que é conceituado como corone-
lismo eletrdnico, em que o coronel ndo tem seu poder baseado mais na posse
de terra ou no controle na propriedade rural, mas possui os mesmos atos de
arrogancia e dominio que tivera em outro momento. Assim, s6 houve uma
mudanga dos meios empregados e da forma de coergio, vez que o Império se
transformou em Republica, contudo o papel de lider, a prepoténcia de tratar os
inimigos, a inadaptac¢ao de seguir as regras de convivio na esfera democratica,
o uso da comunicagdo unilateral, a deturpacao de empregos e contratos ainda
$30 muito presentes.

Esse lider algumas vezes se esconde atrds de mascaras e até assume cargos
altos com ideais de democracia, contudo na pratica assevera o populismo em
seus atos sendo imoral naquilo que faz, no que tange a atos contrarios aos
principios legais. Assim, foge do que dita a leis, e utiliza-se de outros meios
para governar, a isso também devemos chamar de coronelismo e super caudi-
lho, nao se pode aprovar uma lei apenas quando for conveniente, ou deixar de
votar quando tal ato lhe contrariar.

E notério que vivemos em uma Reptiblica Democratica em que cidadios
nao tém a consciéncia politica, e aqueles que estdo no poder contribuem ainda
mais para que tal aliena¢do aconteca. O Brasil ndo vai mudar com a presenca
de um lider, s6 vai apresentar alguma mudanga quando suas bases tomarem
outros rumos, e aqui se menciona a elite eleitoral.
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NOTAS

1. Nesse contexto autor traz dados que fazem necessarios para a demonstragdo do
pequeno e do grande produtor: “Nem todo proprietario rural possui uma proprie-
dade s6. Admitindo-se, porém, com desvantagem, que assim seja, verifica-se que os
pequenos e infimos proprietarios (até 50 ha), representando cerca de trés quartos
dos donos de terras (74,83%), possuem apenas 11% da drea total dos estabelecimen-
tos agricolas do pais. Da drea restante (89%), apenas uma parte pequena (15,90%)
pertence aos proprietarios médios, tocando nada menos de 73,10% da area total
aos grandes proprietarios (de 200 ha e mais), que representam somente 7,80% do
nimero total dos proprietarios. Reunidos, os médios e os grandes proprietarios
representam pouco mais de um quarto dos donos de terras e suas propriedades
cobrem quase nove décimos da area total dos estabelecimentos agricolas.20
A situagdo dos pequenos proprietarios é em regra dificil em nosso pais, sobretu-
do quando em contato com a grande propriedade absorvente. Essa precariedade
é agravada pela pouca produtividade do solo nos casos em que o parcelamento da
terra foi motivado pela decadéncia das fazendas. Somam-se ainda as dificuldades
de financiamento. E todos esses inconvenientes pesam muito mais sobre as glebas
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infimas — de menos de 5 ha —, que em 1940 compreendiam 21,76% do nimero
total dos estabelecimentos agricolas. A pequena propriedade prospera constitui
excegao, salvo naquelas regides em que ndo estd sujeita a concorréncia da grande,
nem se constituiu como legataria de sua ruina” ( LEAL, 2012, p.27).

Tradugéo: Se vocé adicionar nestes 200 anos de independéncia, o tempo que a
América Latina esteve sob o dominio dos caudilhos, é absolutamente verificivel
que mais anos foram vividos com eles, do que com governantes disciplinados
obedientes as regras que a democracia impde emm suas limitagdes ao poder. En-
tdo as coisas tém sido de todos os tipos, ideologias e origens, mas no que eles
mantém uma linha similar é que todos chegaram - aqueles de antes e os de agora
- para “salvar a patria’, para “restaura-la’, para romper com o passado e assegurar
um futuro sélido, em conclusdo de “recuperar e fortalecer a democracia”. Como
resultado do exposto, hd muitas vozes que argumentam que o caudilhismo é qua-
se uma marca registrada do continente latino-americano, e embora dependendo
do tempo decorrido nesta forma de governo personalismo poderia dizé-lo, ndo a
torna menos verdadeira a afirmagdo de que nem se originou no continente, nem
¢ exclusivo para estas latitudes, e mais do que uma condi¢ao tipica de a realidade
politica latino-americana, tem sua origem nas mesmas falhas institucionais que a
consolidagdo democratica interminavel da América Latina.

No que parece ser um tipo de acordo entre especialistas no assunto, é que os
primeiros lideres no continente latino-americano sio herdeiros da encomenda
espanhola e que sua aparéncia estelar é dada a partir dos movimentos de inde-
pendéncia, contribuindo fortemente para a Fazenda de onde sairam os primeiros
caudilhos latino-americanos, e é ai que surge a verdadeira génese do projeto de-
mocrético inacabado, que é o que finalmente da vida ao caudilhismo inacabado.
O primeiro contato da légica centrada no Estado com a América Latina ocorre na
segunda metade do século XVIII. Primeiro como parte de um projeto para revi-
talizar o pacto colonial, e especialmente para o beneficio das poténcias ibéricas, e
mais tarde nos diferentes projetos do século XIX especificamente nacional-repu-
blicano-oligarquico. (Tradugao livre)
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RESUMO

A descompassada afirmagdo do Estado de Inocéncia e a atuagdo politico-ideoldgica
do STF na contemporaneidade. Problema central: Em que consistem as racionalidades
politicas e ideoldgicas, em detrimento da técnica, informadoras da afirmagéo histdrica
do Estado de Inocéncia e quais as razdes de Estado na atuagdo recente do STF? Con-
siderando o nucleo essencial; a fungdo limitadora/garantista ante a maximiza¢do do
poder punitivo estatal em tempos de desassossego; por meio de uma historiografia,
pesquisa bibliografica e documental e analises de discurso, em metodologia reflexi-
va na perspectiva bourdiana, problematiza-se o reconhecimento do EI e a paradoxal
mitiga¢do pelo Supremo, dito guardido da Constituicdo, perscrutando-se a busca por
legitimidade ante a desconfianga no Poder Judiciario (FGV, 2016); a fluidez semantica
no contexto processual e politico criminal de recrudescimento e elei¢do de inimigos; e
as razdes de Estado na mitigagao e efetivacdo no devido processo penal.

PALAVRAS-CHAVE: Inocéncia. Garantia. Mitigagao. STE Racionalidades.

ABSTRACT

The instability affirmation of the state of innocence in Brazilian Law and the political
action of the STE Central problem: What are the political and ideological rationalities,
to the detriment of technique, informing the historical assertion of the State of Inno-
cence and what are the reasons for State in the recent performance of the Supreme
Court? Considering the essential core; the limiting / guarantor function in the face
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of the maximization of state punitive power in times of restlessness; by means of a
historiography, bibliographical and documentary research and discourse analysis, in a
reflexive methodology in the bourdiana perspective, it is problematic the recognition
of the EI and the paradoxical mitigation by the Supreme, said guardian of the Consti-
tution, looking for the search for legitimacy before the distrust in the Judiciary (FGV,
2016); semantic fluidity in the procedural and political criminal context of recrudes-
cence and election of enemies; and the reasons of State in the mitigation and effective-
ness in the due criminal process.

KEYWORDS: Innocence, Guarantee, Mitigation, STE, Rationalities.

PRELIMINARES

Na ambiéncia gerada pelos 30 anos da Constitui¢ao da Republica, dez
anos das reformas processuais penais que almejaram compatibilizar o C6-
digo Processual Penal de declarada mentalidade inquisitdria e fruto de in-
vestigacdo realizada no Pds-Doutoramento pelo respeitado Programa de
P6s-Graduacdo em Ciéncias Criminais da Pontificia Universidade Catélica
do Rio Grande do Sul, afigura-se o presente texto como um contributo
para as andlises da atuagdo recente do Supremo Tribunal Federal no Bra-
sil Contemporédneo, de crise de paradigmas e desassossego. Esse esfor¢o
brinda o Centenario do Curso de Direito da Universidade Federal do Ma-
ranhdo, de onde sou egresso e habito com as presentes geragdes, nutrindo
esperancas por dias melhores.

Com efeito, pensar o dito guardido da Constitui¢do da Republica implica
colocar em suspense, com o rigor cientifico da perspectiva bourdiana e sem
as amarras da rigidez metodoldgica positivista, os fundamentos politicos e
ideoldgicos que sustentam - e legitimam - as praticas, no campo do Direito,
dessa instituicao do Sistema de Justi¢a, considerando o desiderato de assento
na Constitui¢do e eventuais hiatos percebidos a partir da dissonincia de suas
necessarias — e por vezes desmedidas - intervengdes no constante processo de
(in)efetivagdo de direitos e garantias fundamentais voltados & contengdo do
poder punitivo.

Nessa senda, a relevancia do tema: trata-se de pensar, relacionalmen-
te, como a Constituicdo é efetivada, apos quase 30 décadas de promulga-
¢do, a partir do arcabougo juridico das garantias fundamentais, dos dis-
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cursos e dos complexos processos decisérios que, desafiando as diversas
valoragdes, realizam em grau maximo; ou pelo seu reverso, as prescrigdes
normativas que (ndo) asseguram o tratamento dos individuos em situa-
¢do de conflito com a lei penal e de vulnerabilidade ante a face punitiva
do Estado.

Como problema de pesquisa: Quais sdo e em que se fundamentam as ra-
cionalidades, politicas e ideoldgicas, em detrimento da técnica e da efetividade
constitucional, informadoras da afirmagao histérica do Estado de Inocéncia e
quais as razdes de Estado na atuagdo recente do STF?

A hipétese geradora é que o Supremo Tribunal Federal, como insti-
tui¢do e corpo de Ministros, atua, descompassadamente, politica e ideo-
logicamente, condicionado aos moldes de uma sociedade punitiva® no
Brasil.

O objetivo eleito no presente texto ¢ analisar as (dis)fun¢des de guardiao
da Constituicao, ditas® a0 Supremo Tribunal Federal na ambiéncia p6s-1988,
percebendo por meios de seus discursos, revelados em praticas judicidrias, a
atuagdo politica e ideoldgica na mitigacdo de diversas medidas assecuratoérias,
garantias fundamentais processuais penais*.

O percurso serd feito com o amparo da sociologia reflexiva’, a partir
de Giddens (2012), Bourdieu (2010) e Foucault (2010), permitindo analises
contextuais e relacionais, colocando em xeque algumas questdes transversais
e trazendo a lume o ndo dito e aquilo que, intencionalmente ou nao, restou
velado. Como ponto de partida, valora-se a mitigagao das garantias funda-
mentais como um problema que deve emergir, a partir de uma visibilidade
politica, considerando repercussdes que estio para além do mundo do Direi-
to, aqui entendido como uma ciéncia social aplicada. De carater exploratdrio,
a pesquisa faz abordagem predominantemente qualitativa, tratando dados ja
sistematizados em publicagdes oficiais e estabelecendo relagdes com o fito de
construgdo das consideracdes conclusivas, a partir de articulacio de marcos
tedricos e julgados, entendidos como produto dos discursos oficiais assumidos
pelas praticas judiciarias.

O plano de investigagdo sera desenvolvido, além da introdugdo e das
considerac¢des finais, por duas secdes, uma versando sobre o processo de (re)
afirmacdo do Estado de Inocéncia no Ordenamento Brasileiro, com interfaces
com o plano internacional humanitario; e outra sobre a (dis)funcionalidade
do Supremo Tribunal Federal a partir de sua atuagdo politica e ideoldgica na
famigerada mitigagdo do Estado de Inocéncia e fomento da (in)efetividade
constitucional no que tange a garantia fundamental explicita aqui feita objeto
de estudo.
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1 ENTRE PRESUNCOES E REGRAS DE TRATAMENTO: a (nio) afirma-
¢do do Estado de Inocéncia no Ordenamento Brasileiro em interface com o
plano internacional humanitario

Pelos estudos tradicionais da processualidade, notadamente de base
italiana e que muito influenciou os estudos sobre processamento no Brasil
por décadas, o processo seria considerado uma relagdo juridica animada
em contraditério (CARNELUTTI, 2010) e demonstraria a capacidade es-
tatal de aplicar o Direito ao problema penal (BETTIOL, 2008) experimen-
tado, imprimindo um carater de instrumentalidade intrinseco ao instituto
em comento.

Com efeito, em tempos de desassossego, os fundamentos do direito de
punir (WEBER, 2010; ANDRADE, 2012; LOPES JR, 2016) que, claramente,
desdobram-se no direito de exercer a agdo (BOSCHI, 2013), de processar o
feito em busca da verdade (BARROS, 2013) bem como julgar e, em caso de
condenac¢io, executar a pena, para apos cumprimento, restaurar a liberdade
do individuo em conflito com a lei sdo langados ao fogo do debate, ja que ma-
nifesta, em multiplas dimensdes, a forma como o Estado lida com a questdo
criminal, complexa e produto das diversas condicionantes que derivam das
histdricas violéncias estruturais.

Dessarte, ratifica-se a necessidade do processo penal na configuragao con-
temporanea dos Estados Nacionais. Olhando para o sistema processual penal
predominantemente acusatorio, justifica-se que

o Estado, por meio de seu 6rgao acusador, necessita do processo
para fazer valer a pretensio acusatoria, a imputa¢ao criminal; o acu-
sado criminalmente responde a acusagdo no processo, reafirma o
estado de inocéncia e a regra da liberdade, no processo; o cidadao
que possui seu direito de ir e vir ameagado de constrangimento ou
ja constrangido precisa do processo para proteger a sua liberdade; o
direito ao recurso é exercido no processo; o condenado injustamen-
te necessita do processo para desconstituir a eficacia da coisa julgada
(revisdo criminal). Em suma, o Estado necessita do processo para
prestar a tutela jurisdicional criminal efetiva (GIACOMOLLI,
2015, p. 429, grifo nosso).

Colocada, por razodes cientificas e escolhas tedricas e metodologicas, em

xeque a atuagdo do Estado constata-se que consiste em nitido e interessado
movimento de politica criminal® por meio de um sistema’ formado por diver-
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sos drgaos e agentes que desempenham diversas fungdes com base na reparti-
¢do das competéncias e atribui¢des com assento, inclusive, na Constitui¢ao da
Republica de 1988, corporificando institucionalizado e formal mecanismo de
controle social, dialeticamente dependente®.

Nesse sentido, afigura-se o processo penal como nitido instrumento de
politica criminal pelo qual apregoa-se “a inser¢ao do processo penal no &mbito
geral da politica criminal, de modo que na sua estruturagao se levem em conta
também as intengdes politico-criminais que orientam o sistema juridico-penal
como um todo” (FERNANDES, 2001), sendo nitidamente marcado por inte-
resses’ e racionalidades', (i)legitimos considerados a partir do parametro e
da axiologia constitucional valorada como apropriada. No campo antagdénico
do processo, visto pela sua funcionalidade e como garantia, aduz-se acerca da
necessaria complementariedade, a partir da qual uma dimenséo nao suplante
a outra. Fernandes Fernandes, nessa linha,

[...] assim como nao se pode tolerar a adop¢io de um processo
penal agil pronto a atender as necessidades de defla¢do do sistema
de justica criminal, mas destituido das garantias processuais, nio
se admite um apego desmedido a sua tradicional func¢io de ga-
rantia, sacrificando desse modo a exigéncia de prestar justica célere.
Em sintese, trata-se de adentrar naquela “terra de ninguém” onde as
finalidades de politica criminal se confundem com as exigéncias de
tutela dos valores constitucionais e dos valores inscritos na Declara-
¢do Universal de Direitos do Homem e do Cidadéo, sob a influéncia
das mutagdes histdricas e ideoldgicas que se produzem com o tempo
(FERNANDES, 2001, p. 64, grifo nosso).

Na descompassada historicidade da afirmagdo dos direitos individuais
dos que estdo em conflito com a lei, sob o jugo da custddia estatal e alvos do
etiquetamento social, costumeiramente feito pelo sistema de justica criminal
nas sociedades do espetaculo (DEBORD, 2000) pelo qual o Estado demarca
a sua mao forte (BARATTA, 2002; ANDRADE, 2012; GIORGI, 2006; JAC-
KOBS, 2011), em uma comunidade politica vigiada e marcada pela cultura de
punicdo e do medo realca-se, sobremaneira, o processo de reconhecimento
axiologico e de positivagao do Estado de Inocéncia', escopo desse artigo e no-
menclatura que, por razdes expostas, sera frequentemente aqui utilizada.

Pela preferéncia na utilizagao do termo estado de inocéncia, conforme
proposta defendida por Giacomolli (2015, p. 103, grifo nosso), coaduna-se
que “em esséncia, o ser humano nasce inocente, permanece inocente até que
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o Estado afaste esse estado natural e juridico, de modo consistente, através do
devido processo constitucional e convencional do devido processo |...]".

O uso do vernaculo presuncdo, como assevera Giacomolli (2015) e pela
sua significdncia para a teoria do Direito, induz a uma suposigao, gerando o
reverso do que se valora como inaceitavel nos moldes do devido processo pe-
nal: a duvida pairar a respeito do status quo de pessoa livre e inocente, conside-
rando o estado natural e originario, o que somente seria suplantado somente
apos decisdo irrecorrivel exarada pelo 6rgao julgador competente, a partir da
iniciativa do legitimo érgao acusatério, em ambiéncia de contraditdrio e pos-
sibilidades recursais, comprovando, derradeiramente, que tal presun¢do niao
mais merece ser confirmada.

Afigura-se, para fins da presente analise e entendimento que valora-se
como apropriado, o estado de inocéncia como nitida regra de tratamento (IL-
LUMINATI, 1979) da pessoa em conflito com a lei, em qualquer fase que possa
encontrar o movimento do sistema de justi¢ca criminal no enfrentamento do
problema penal - ou do sujeito que supostamente o praticou: na investigacao
criminal, no processamento para conhecimento ou na fase recursal, repercu-
tindo ainda na eventual fase de execugdo penal considerando os limites do
titulo executivo judicial condenatério formado contra a pessoa agora dita cul-
pada.

Tal posicionamento se torna ainda mais contundente quando se leva em
conta que o estado de inocéncia é uma das garantias individuais para a con-
tencao do poder punitivo estatal, notadamente opressor e forte, constituin-
do marca indelével para um Estado Democratico de Direito, inscrita no texto
constitucional? bem como na Conven¢do Americana de Direito Humanos"
(Pacto de Sao José da Costa Rica), da qual o Brasil é signatdrio, sem prejuizo do
arcabougo juridico, normativo e principioldgico, do plano internacional hu-
manitario, denotando o ordenamento juridico de protecdo a pessoa em con-
flito com a lei do plano interno na dire¢ao contraria aos axiomas garantistas'?,
para além de configurar-se como um tipo ideal, fecundando comandos de oti-
mizag¢do da atividade de processamento criminal, para efetiva¢do de direitos
humanos ja declarados.

A historicidade do instituto remete aos postulados de formacido da so-
ciedade brasileira. Dessa forma, como se torna, inclusive, logico deduzir, no
Brasil Colonia prevaleciam as normas vigentes na Metrdpole, principalmente,
as Ordenagdes Afonsinas, Manoelinas e Filipinas, atestando notas fortes de
colonialidade - e de institutos distantes da realidade brasileira - na seara do
processamento criminal. A legislagdo portuguesa, que deveria ser destinada
exclusivamente para o Brasil, era 1a decretada e aqui ditada pelos coloniza-

406



Universidade Federal do Maranhao

dores (OLIVEIRA, 2010). Nessa época, nao ha, pois, referéncia a direitos in-
dividuais nos textos que apontam o constitucionalismo aqui experimentado,
tampouco indicagdo do Estado de Inocéncia como regra de tratamento e/ou
conten¢ao punitiva.

Com a independéncia do Brasil e a edi¢ao das primeiras normas originais
do pais, como a Constituicdo Outorgada de 1824, o Cddigo Criminal de 1830
e 0 Codigo de Processo Criminal de 1832, sem referéncias precisas a direitos
individuais em matéria de processo, ndo obstante as previsoes na Constitui¢ao
Norte Americana e na Declara¢do Francesa®.

As constitui¢des que seguiram também nao faziam qualquer previsao es-
pecifica ao Estado de Inocéncia, ainda que ja tratassem dos direitos e garantias
individuais, como aponta Giacomolli:

As Constitui¢des brasileiras anteriores a de 1988, embora destinas-
sem um capitulo especifico aos Direitos e Garantias Individuais,
através de um rol meramente exemplificativo, ndo previam, expres-
samente, o principio do estado de inocéncia, limitando-se a men-
cionar que a especificagdo dos direitos e das garantias contidos na
Constituigdo ndo excluiria outros direitos e garantias decorrente do
regime e dos principios nelas adotados (2015, p.101, grifo nosso).

Paradoxalmente, interessante que “a primeira norma do pais a tratar do
principio da presunc¢ao de inocéncia, ainda que para nega-lo, foi a lei que criou
o Tribunal de Seguranga Nacional” (ANTUNES, 2013, p. 52). Destaque-se o
texto inscrito no artigo 20 do Decreto-Lei n° 88/1937, uma norma processual
penal especial quando se entende pela completude do sistema processual pe-
nal, que faz referéncia ao processamento dos crimes de competéncia do tribu-
nal de Seguranc¢a Nacional. In verbis:

Art. 20. No processo dos crimes de competéncia do Tribunal serdo
observadas as seguintes disposi¢oes:

(..)

5) Presume-se provada a acusagéo, cabendo ao réu prova em contra-
rio, sempre que tenha sido preso com arma na mao, por ocasido de
insurrei¢do armada, ou encontrado com instrumento ou documen-
to do crime.

Ou seja, a partir do momento em que o réu fosse preso com uma arma
na méao ou documento ou instrumento do crime, em ocasido de insurrei¢ao,
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corroborava-se a sua culpabilidade, cabendo a ele, a partir de entao, levantar as
provas em contrdrio. No reverso: inocente continuaria a ser.

No Brasil da Era Vargas, a base epistemolégica e ideoldgica que movimen-
tava a razdo estatal era o da defesa da sociedade em detrimento dos direitos
individuais, como se percebe com o advento da Constituicido de 1937 e com a
edi¢do do Cddigo de Processo Penal de 1942, amplamente inspirado no Codi-
go Rocco, italiano, oriundo do Estado fascista e com inspira¢des de ideologias
de claro recrudescimento e mitigacdo de direitos como a previsao de incomu-
nicabilidade do indiciado preso e a inauguragdo de processamento criminal
a partir da atuacao do juiz ou do delegado de policia, autoridades estranhas
a efetivacdo do necessario principio da iniciativa das partes. Nessa senda, as
racionalidades presentes na exposicao de motivos do CPP:

De par com a necessidade de coordenagio sistematica das regras do
processo penal num Cédigo tinico para todo o Brasil, impunha-se o
seu ajustamento ao objetivo de maior eficiéncia e energia da acéo re-
pressiva do Estado contra os que delinquem. As nossas vigentes leis
de processo penal asseguram aos réus, ainda que colhidos em fla-
grante ou confundidos pela evidéncia das provas, um tao extenso
catalogo de garantias e favores, que a repressao se torna, necessa-
riamente, defeituosa e retardataria, decorrendo dai um indireto
estimulo a expansdo da criminalidade. Urge que seja abolida a
injustificavel primazia do interesse do individuo sobre o da tutela
social. (BRASIL, 1942, sem paginagio, grifo nosso)

Concomitantemente ao fim da segunda guerra mundial, e com a eferves-
céncia das humanidades que fomenta o homem como a justa medida e o cerne
das preocupacdes dos Estados, percebe-se uma leve mudanga no panorama
interno considerando o Brasil como signatario da Declaragido Universal dos
Direitos Humanos, fomentando o estado de inocéncia sob a forma de principio
geral de direito, com o reconhecimento de contetdo essencial pela doutrina e
pela aplicagdo nas praticas judicidrias a partir dos coroldrios do in dubio pro
reo e favor rei. Na DUDH,

Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido pro-
vada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe te-
nham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS , 1948, p. 7, grifo nosso)
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Todavia, a efetivagdo em grau maximo dos direitos fundamentais indivi-
duais restou prejudicada, uma vez que com o golpe militar de 1964 foi implan-
tado, no pais, um governo autoritério e ditatorial, cujos resquicios fez com que
“o principio da presungédo (de inocéncia) relegado a um comando meramente
abstrato, sem nenhuma aplicagdo pratica (...)” (ANTUNES, 2013, p. 59). Nessa
senda, os Atos Institucionais, do n° 1 ao n° 5, consubstanciaram-se em ver-
dadeiros atos de violacdo aos direitos humanos, ficando a sociedade a mercé
do pesado jugo do autoritarismo militar e de suas repercussdes nas praticas,
discursos e mentalidades inquisitérias'.

Destaque-se, por exemplo, o texto trazido pelo Ato Institucional n° 5,
que estabelece, em seu artigo 11 que “excluem-se de qualquer apreciagdo judi-
cial todos os atos praticados de acordo com este Ato institucional e seus Atos
Complementares, bem como os respectivos efeitos” (BRASIL, 1967), ou seja,
o individuo “uma vez acusado e preso por uma situac¢ao de crime politico ou
contra a seguranga nacional, sequer a questdo podia ser levada ao judiciario”
(ANTUNES, 2013, p. 58). Um trato que nos remete a Idade Média no que se
refere ao enfrentamento de questdes criminais e que seria uma afronta a um
conteudo que Ferrajolli (2011, p. 505) chamou de principio fundamental de
civilidade, fruto de uma “op¢ao garantista a favor da tutela da imunidade dos
inocentes, ainda que ao custo da impunidade de algum culpado”

Movimento fecundo voltado a redemocratizacido do Brasil'” e de eferves-
céncia no plano internacional culminou na promulga¢do da Constitui¢ao de
1988, pautado supostamente nas modernas concepgdes de democracia, de res-
peito a pessoa humana e de justi¢a social (GONCALVES, 2013), como bem
aponta o preambulo do texto constitucional e a axiologia dela depreendida.

Desta feita, a Constituicao de 1988 almejou enfrentar arbitrariedades e
processos historicos de exclusdo, sendo incompativeis com a nova ordem atos
autoritarios e injustificaveis do Estado, devendo estritamente observar os prin-
cipios e garantias fundamentais. Nessa senda, na obra Biodiversidade, Demo-
cracia e Direitos Humanos, assevera-se

[...] o apelo ao recrudescimento da forga e ao uso de meios violentos
para prover imediatamente a sensagdo de seguranca induz o rompi-
mento dos limites de poder do Estado e a banalizagdo da forga fisica
em detrimento do movimento de afirmagdo dos direitos humanos
como limite ao poder estatal (JESUS, 2016, p. 427).

Assim, expressamente previsto no ordenamento juridico, o Estado de Ino-
céncia, descrito no artigo 5°, inciso LVII do texto constitucional, estabelecendo
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anorma que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria’, devendo sua incidéncia subsistir até o momento
em que se esgotar, para a defesa, a possibilidade da reforma da decisdo conde-
natdria na mesma relagao processual, uma garantia fundamental ao individuo
face o poder punitivo. Fecunda-se o “0nus acusatorio da prova, a estrita adesdo
as competéncias, a tempestiva contestagdo da acusagao, a temperanga na cus-
todia preventiva, a critica imparcial na valora¢ao dos indicios” (CARRARA,
2010, p. 507-577).

Por fim, hd que se destacar que, embora muito tenha se avangado no
ambito dos direitos humanos em nivel internacional’®, tardiamente o Brasil
passou a ratificar os tratados internacionais de direitos humanos, como, por
exemplo, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966) e a Conven-
¢3o Americana de Direitos Humanos (1969), ambos ratificados tdo somente
em 1992, momento em que o Brasil passou a adotar, de forma cogente, os seus
mandamentos sobre os direitos fundamentais, incluindo-se o Estado de Ino-
céncia (ANTUNES, 2013).

Nao obstante a ratio legis do Constituinte de 1988 seja de uma clareza
inconteste, estabelecendo que o Estado de Inocéncia deva subsistir até o surgi-
mento de decisao definitiva naquela relagdo processual, a posi¢do inicialmente
defendida pelos tribunais, inclusive pelo STF, era de que o Estado de Inocén-
cia, com assento no texto constitucional, deveria ser interpretado de maneira
restritiva, de modo que ndo seria cabivel a concessao de efeito suspensivo aos
recursos extraordindrios, devendo ser iniciada a execu¢ao provisoria da pena
com a prolatagdo da decisdo condenatdria no segundo grau de jurisdigdo (CA-
LABRICH, 2015, p. 493), atuacgao instavel”” e embridao que reflete os tempos
sombrios de outrora e ndo projeta o porvir da efetividade constitucional, espe-
rado para um ordenamento de base constitucional.

2 IDEOLOGIAS E ATUACAO POLITICA NA ATUACAO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL: garantias fundamentais individuais em colapso e po-
der punitivo legitimado

Um estado democratico é, sem duvida, um campo de luta fecundo para
as manifestagdes dos diversos paradoxos, dissensos e conflitos de ideologias
(REALE, 2010) e matrizes fundantes que nutrem os diferentes discursos e pra-
ticas na contemporaneidade, repercutindo nas judiciarias, inclusive. E, pois, o
Estado como estrutura-estruturante (BOURDIEU, 2014) ja que condiciona as
diversas atuagoes dos sujeitos assim como permite ser condicionado pelos in-
teresses daqueles, além de notadamente marcado pelos aparelhos ideoldgicos
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estatais, sob diversas maneiras, suas intervencdes, ratificando o entendimento
althusseriano que “é indispensavel ter em conta ndo somente a distin¢do entre
poder de Estado e aparelho de Estado, mas também outra realidade que se
manifesta junto ao aparelho (repressivo) do Estado mas que nao se confunde
com ele” (ALTHUSSER, 1985, p.68). Assim,

Designamos pelo nome de aparelhos ideoldgicos do Estado um cer-
to numero de realidades que se apresentam ao observador imediato
sob a forma de institui¢des distintas e especializadas [...]. Num pri-
meiro momento podemos observar que se existe um aparelho (re-
pressivo) do Estado, existe uma pluralidade de aparelhos ideologicos
do Estado. Supondo a sua existéncia, a unidade que constitui esta
pluralidade de AIE nio é imediatamente visivel [...] Num segundo
momento, podemos constatar que enquanto o aparelho (repressivo)
do Estado, unificado, pertence inteiramente ao dominio publico, a
maior parte dos aparelhos ideolégicos do Estado (em sua aparente
dispersdo) remete ao dominio privado [...] O que distingue os AIE
do aparelho (repressivo) do Estado é a seguinte diferenca fun-
damental: o aparelho repressivo do Estado funciona através da
violéncia, ao passo que os aparelhos ideoldgicos do Estado fun-
cionam através da ideologia [...]. Todo aparelho do Estado, seja ele
repressivo ou ideoldgico, ‘funciona’ tanto através da violéncia como
através da ideologia [...]. (ALTHUSSER, 1985, p. 67-70, grifo nosso).

Nesse contexto, situa-se a atuagdo do Poder Judicidrio, poder constituido,
discutido a partir de sua relevancia, fundamentos e, também, por meio de seus
dilemas.

Para além da aplica¢do do Direito, nesse Estado, que também ¢é de Justica So-
cial, ndo coaduna-se com a axiologia de uma encarceramento de alguém que o
Estado ndo conseguiu movimentar-se suficiente em direcao a formagao da culpa
tampouco de um inocente, ratificando adégio que manifesta o papel — e também
o limite — imposto ao poder punitivo nos moldes da racionalizagao - e condiciona-
mento — do poder do Leviata que implica nocemtem absolvere satius est quam inno-
centem damnari (é preferivel absolver um culpado do que condenar um inocente).

Com efeito, o juiz ndo ¢ Deus (STRECK, 2010) e por essa reconhecida li-
mitagdo em sua captagdo e valoragdo, depreende-se a necessaria possibilidade
de reforma, invalida¢ao, esclarecimento e integragdo de decisdes, subprodutos
do complexo processo de construcgdo de verdades (FOUCAULT, 2010) para o
campo do Direito.
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Nio obstante a estruturagido do sistema e o movimento do arcabouco
institucional do Estado por esse poder constituido, ante os incrementos
das violéncias e do fendmeno da criminalidade na atualidade provocou-
-se um estado de inseguran¢a das coisas, retflexo de questdes sociais mal
enfrentadas, ambiente proficuo a banaliza¢gdo do mal, as praticas descon-
troladas como os linchamentos e o descrédito do Poder Judiciario que, se-
gundo a FGV (2016), detinha apenas 30% da confiabilidade da amostra, de
sociedade, ali entrevistada.

Delimitam-se, assim, algumas das razdes explicativas para mitigacao do
Estado de Inocéncia. No julgamento do Habeas Corpus, em fevereiro de 2016,
o plenario do Supremo, alterou substancialmente o entendimento do STE, de-
cidindo em placar de 7x4 pela admissibilidade da execu¢ado provisdria da pena
estabelecida em decisdo condenatdria recorrivel, in verbis:

CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO CONS-
TITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CFE, ART. 5°,
LVII). SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA
POR TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXE-
CUGCAO PROVISORIA. POSSIBILIDADE. 1. A execugdo provisd-
ria de acérdao penal condenatdrio proferido em grau de apelagio,
ainda que sujeito a recurso especial ou extraordindrio, ndo compro-
mete o principio constitucional da presungido de inocéncia afirmado
pelo artigo 5°, inciso LVII da Constitui¢do Federal. 2. Habeas corpus
denegado (BRASIL, 2016e, p. 1).

O habeas corpus em comento foi impetrado em favor de Marcio Rodri-
gues Dantas, condenado a pena de 5 anos e 4 meses de reclusao, em regime
inicialmente fechado, pela pratica do crime disposto no art. 157, 2°, I e IT do
Codigo Penal (CP), com o direito de recorrer em liberdade.

Em xeque, o Estado de Inocéncia, de nucleo essencial historicamente mar-
cado pela instabilidade. Neste sentido, em parecer acerca do tema, Lopes Ju-
nior e Badar¢ (2016, p. 15, grifo nosso) asseveraram que:

A decisao restringe o marco temporal da garantia constitucional
do art. 5°, caput, inc. LVII, da Constitui¢do, que estabelece como
marco temporal final da presun¢ao de inocéncia o ‘transito em jul-
gado de sentenca penal condenatdria, e ndo até a confirmagio de
sentenc¢a em segundo grau’!

412



Universidade Federal do Maranhao

Verifica-se que ao flexibilizar uma garantia constitucional, o julgado fe-
cundou uma interpretagdo diversa a conceitos expressos na Constitui¢ao Bra-
sileira, que dispoe que o acusado é inocente até ser proferida decisao condena-
toria transitada em julgado, denotando nitido descompasso entre a ratio legis
e a ratio juris.

Historicamente, entendeu-se pelas doutrinas classicas de Moreira (1971,
p. 145) pela qual o transito em julgado “seria a passagem da sentencga da con-
dicdo de mutéavel para imutavel”, ndo havendo margem para interpretacao que
limita o estado de inocéncia a uma sentenga recorrivel, ou seja, mutavel, fruto
de uma instavel fase de conhecimento, passivel de reandlise. Do contrario, em
suspense os fundamentos epistemoldgicos de institutos processuais consolida-
dos e com raizes na contenc¢do do poder punitivo. Nessa linha,

Nao pode o STE, com a devida vénia e maximo respeito, reinven-
tar conceitos processuais assentados em - literalmente - séculos
de estudo e discussdao, bem como em milhares e milhares de pagi-
nas de doutrina. O STF é o guardido da Constituicdo, ndo seu dono
e tampouco o criador do Direito Processual Penal ou de suas cate-
gorias juridicas. Ha que se ter consciéncia disso, principalmente em
tempos de decisionismo e ampliagdo dos espagos improprios da dis-
cricionariedade judicial. E temerério admitir que o STF possa ‘criar’
um novo conceito de trinsito em julgado, numa postura solipsista
e aspirando ser o marco zero de interpretagio. (LOPES JUNIOR;
BADARO, 2016, p. 17, grifo nosso).

Em face da notavel discussdo acerca da presun¢ao de inocéncia versus a
possibilidade da execugédo provisoria da pena, bem como quanto a validade do
art. 283 do CPP, foram ajuizadas as ADC n° 43 e 44, pelo Partido Ecologico
Nacional e pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), respectivamente.

Por meio da ADC n° 43, o Partido Ecoldgico argumentou que a alteracido
do entendimento quanto a execu¢ao antecipada nao poderia ter sido realizada
sem a devida andlise da constitucionalidade do art. 383 do CPP, tendo pugna-
do pela manifestacdo da Corte Suprema sobre a questdo em sede de controle
direto e concentrado (BRASIL, 2016f). Neste sentido, trecho extraido da peti-
¢ao inicial da referida acéo:

[..] A retomada do entendimento pretérito do préprio Supremo

Tribunal Federal foi levada a termo sem que a Corte tenha exa-
minado a constitucionalidade do novo teor do art. 283 do CPP,
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introduzido em 2011, o qual estabeleceu a necessidade do tran-
sito em julgado da condenag¢do como condi¢iao para que tenha
lugar o inicio do cumprimento da pena de prisdo. Ao reabilitar
a antiga interpretagdo, o Supremo Tribunal Federal ndo examinou
questdo essencial para o adequado tratamento da matéria. Para fi-
xar o pardmetro segundo o qual a decisdo penal condenatéria pode
ser objeto de execugdo provisdria, o Supremo Tribunal Federal, data
vénia, teria que ter declarado a inconstitucionalidade do artigo art.
283 do CPP: ndo se pode conferir a este dispositivo legal sentido
compativel com a decisdo recentemente proferida no julgamento do
Habeas Corpus n° 126.292. Considerando a relevancia incontestavel
de que se reveste a matéria, bem como as duvidas suscitadas apos
o julgamento do Habeas Corpus n° 126.292, totalmente pertinente
que o STF se manifeste, em sede de controle direto e concentrado,
acerca da constitucionalidade do artigo 283 do Cédigo de Processo
Penal, reconhecendo-se a legitimidade constitucional da recente op-
¢do do legislador, veiculada na Lei n° 12.403, de 2011. (PARTIDO
ECOLOGICO NACIONAL, 2016, p. 9-10, grifo nosso).

Demonstra-se, assim, que decisdo do HC n°® 126.292/16 é incompativel com

o texto constitucional (art. 5°, inciso LVII) e com a norma do Cédigo de Pro-
cesso Penal e por esse motivo, em sede de cautelar, pleiteou pela suspensdo das
execugdes provisdrias que estivessem em curso, com a consequente liberacao
dos acusados encarcerados sem decisdo condenatéria com transito em julgado.

No mesmo sentido, a OAB ajuizou a Agdo Declaratdria de Constituciona-

lidade n° 44 buscando solucionar a controvérsia jurisprudencial com a analise
do art. 283 do CPP (BRASIL, 2016f). Em sua peti¢do, a OAB demonstrou que
os ministros ultrapassaram os limites semanticos impostos no art. 5°, inciso
LVII da CRFB, alegando que houve uma expressa alteracao do preceito cons-
titucional, in verbis:
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O grande problema é que, por ocasiao do julgamento do HC
126.292, essa Suprema Corte operou uma verdadeira alteragio
do texto constitucional, curiosamente em um caso comum — que
sequer se enquadra naquilo que pode ser considerado como uma
excegdo — por meio do qual buscou repristinar a jurisprudéncia tra-
dicional, sob o 4libi da efetividade processual. (CONSELHO FEDE-
RAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL, 2016, p. 16,
grifo nosso).
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Acrescentou ainda que, para manter seu novo entendimento, o Supremo
Tribunal “tera que declarar inconstitucional o artigo 283 do Cédigo de Proces-
so Penal, cuja redagéo foi alterada por meio da Lei n° 12.403/11 — que repetiu o
dispositivo constitucional — precisamente para adequar a legislagao processual
a Carta Magna” (CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS
DO BRASIL, 2016, p. 5).

Alegando inclusive que, além de contrariar o referido artigo do CPP, a al-
teracdo também diverge de forma clara dos artigos 105 e 147 dalein® 7210/84*
(Lei de Execugdes Penais), no que diz que:

Isso significa dizer que, se a Suprema Corte quiser mesmo assumir o
entendimento firmado no HC 126.292/SP - que restringe a garantia
constitucional da presun¢ao de inocéncia -, entdo precisara declarar
a inconstitucionalidade ndo apenas do artigo 283 do Cédigo de Pro-
cesso Penal, mas também dos artigos 105 e 147 da Lei de Execugio
Penal (CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS
DO BRASIL, 2016, nio paginado).

De fato, sistematizam-se algumas racionalidades voltadas a mitigacdo do
Estado de Inocéncia, a partir da identificagdo de excertos do voto proferido
pelo Ministro Luis Roberto Barroso nos julgamentos da ADC 43 e 44 no que
se refere a incompatibilidade material e a constitucionalidade presumida dos
dispositivos colocados em debate. Sinteticamente, aduziu-se que o “enorme
distanciamento no tempo, entre fato, condenacéo e efetivo cumprimento da
pena’, implicando andlise da logica da eficiéncia no processamento criminal
ante a morosidade processual, intrinseca a atividade do Sistema de Justica Cri-
minal no Brasil por diversas questdes estruturais.

Ademais, entendeu o Ministro que “o reconhecimento da legitimidade da
prisdo apos a decisdo condenatoéria do segundo grau nao viola o principio
da reserva legal” (ADC 43 e 44, Luis Roberto Barroso, nao-paginado, grifo
nosso), trazendo a baila uma (mal)dita legitima afronta a conceitos juridicos
firmados no preceito normativo constitucional.

O populismo penal mididtico e a busca pelo aumento da credibili-
dade reveste a ideologia que norteou a pratica judiciaria, em descrédito,
na percep¢io de confianga da pesquisa encomendada junto a Fundagido
Getulio Vargas, corroborado no discurso dito que a mitiga¢do do Estado
de Inocéncia é “necessaria para assegurar a credibilidade do Poder Judi-
ciario e do sistema penal” (ADC 43 e 44, Luis Roberto Barroso, ndo-pa-
ginado, grifo nosso).
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Destarte, fragilizando o sistema recursal e os fundamentos politicos e ju-
ridicos do duplo grau de jurisdigdo, o Ministro realgou o discurso de fortaleci-
mento da tutela penal ao entender que “a possibilidade dos réus aguardarem
o transito em julgado dos recursos especial e extraordinario em liberdade [...]
enfraquece demasiadamente a tutela dos bens juridicos resguardados pelo
direito penal” (ADC 43 e 44, Luis Roberto Barroso, nao-paginado, grifo nos-
SO).

Por fim, motivou-se o dito guardido da Constitui¢ao a pensar que “a even-
tual condenacio representa, por certo, um juizo de culpabilidade, que deve
decorrer da logicidade extraida dos elementos de prova produzidos em con-
traditdrio no curso da a¢ao penal. Para o sentenciante de primeiro grau, fica
superada a presun¢do de inocéncia por um juizo de culpa - pressuposto
inafastavel da condenagdo - embora nao definitivo, ja que sujeito, se houver
recurso, a revisdo por Tribunal de hierarquia imediatamente superior” (HC
126.292/SP, STE, Rel. Teori Zavascki, 2016, sem paginagao, grifo nosso).

CONSIDERACOES FINAIS

A legalidade constitucional que deriva da for¢a normativa da Constituigao
¢ vulnerabilizada, paradoxalmente, por quem possui a missdo constitucional
de assegurar a sua efetivacao, em diversas dimensdes e por distintas atuagdes
na efervescéncia do Estado Democratico de Direito Brasileiro no po6s-1988,
marcado por nitido conflito de ideologias e crise de paradigmas.

Nesse interim, a mitigagdo de garantias fundamentais afigura-se como
apropriada a uma contemporaneidade de riscos, incertezas e de desagregacao
social, com repercussoes diversas, entre elas o descrédito e a desconfianga nas
instituigoes republicanas e poderes constituidos. Assim, compreender a atua-
¢do recente do Supremo Tribunal Federal no trato dado ao Estado de Inocéncia,
historicamente (re)afirmado e voltado a contencdo punitiva estatal, perpassa
a analise do referencial ético, politico e ideoldgico que sustenta e legitima o
nucleo essencial de prote¢do da medida assecuratéria em comento.

Ora, o Supremo Tribunal Federal, indubitavelmente, é um 6rgéao judicia-
rio que, pela prépria natureza, composi¢ao e pratica judicidria, atua politica e
ideologicamente, movimentado por interesses e valores, percep¢oes e vonta-
des, na perspectiva de onze ministros que o integram e que representariam,
supostamente, a corporificagdo da atuagao do guardiao.

Relacionalmente, perquirir a quem destinam-se as decisdes proferidas
e as medidas de busca de legitimidade na sociedade hodierna, com base na
tentativa de compatibilizar os diversos interesses de uma sociedade declarada
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constitucionalmente democratica, plural e inclusiva e veladamente punitivista
e excludente, sio condutas necessarias para bem perceber como aplica o Direi-
to — e nem sempre o efetiva — o Supremo Tribunal Federal.

A atuagao descompassada e instavel; o atrelamento ideoldgico aos mol-
des punitivistas e com o populismo penal na busca por legitimidade perante a
sociedade e pela logica da eficiéncia no processamento criminal; e o ativismo,
por vezes desmedido e descomprometido com o sentimento constitucional
que (de)forma conceitos juridicos processuais que possuem histdria, funda-
mentos epistemologicos e referenciais consolidados a partir de nucleos essen-
ciais de prote¢do devidamente firmados gera inseguranca juridica em tempos
que o apego e a busca por cumprir os mandamentos constitucionais passa a
ser o minimo necessario para a coesdo da vida nessa comunidade politica dita
democratica e de Direito.
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NOTAS

1. Trabalho originariamente publicado no Volume 04, Se¢do Direito Processual Pe-
nal, dos Anais Eletronicos do 8° Congresso Internacional de Ciéncias Criminais
da Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul (PUCRS) e do XVII
Congresso Transdisciplinar de Ciéncias Criminais (ITEC-RS)

2. A sociedade punitiva constitui-se pelo uso do que Foucault (2015, p. 7-9, grifo
nosso) chamou de taticas penais. Sdo 4: excluir, impor compensagao, marcar e
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encarcerar. Para o autor, “I. Excluir [...] no sentido de exilar, expulsar, pdr para
fora. Com essa tatica punitiva, trata-se de proibir a presenca de um individuo nos
lugares comunitérios ou sagrados, de abolir ou proibir em relagdo a ele todas as
regras de hospitalidade [...] 2. Impor uma compensagio [...] vao provocar dois
procedimentos: a emergéncia de alguém, individuo ou grupo, que sera consti-
tuido como vitima do dano e podera, assim, exigir repara¢do; a culpa provocara
algumas obrigagdes para aquele que é considerado infrator [...] 3. Marcar. Fazer
uma cicatriz, deixar um sinal no corpo, em suma, impor a esse corpo uma dimi-
nuigdo virtual ou visivel, ou entdo, caso o corpo real do individuo néo seja atingi-
do, infligir uma mécula simbdlica a seu nome, humilhar seu personagem, reduzir
seu status [...] 4. Encarcerar. Tatica que praticamos, cuja instaura¢do definitiva
se situaria na virada do século XVIII para o século XIX [...] Assim, a hipotese
inicial seria algo do tipo: ha sociedades ou penalidades de exclusao, indenizagéo,
marcac¢io ou reclusdo”

Usando a expressao dito, no sentido de questionar, também pela linguagem, a po-
sicao que foi dada e a missdo estabelecida constitucionalmente ao Supremo Tri-
bunal Federal que o coloca, na contemporaneidade, em rela¢ao de antagonismo
com aquilo que demonstra sua prética. Para tanto, perscrutam-se as verdades por
ele produzidas e as formas pelas quais foram construidas sob a representacdo das
decisoes judiciais que aqui serdo analisadas, com base nos postulados da analise
de discurso foucaultiana.

Em xeque, a atuagdo do Supremo Tribunal Federal, guardido da Constitui¢ao. Faz-
-se a emergéncia de uma investigagdo necessaria sobre aquilo que néo é publicizado
ou ndo revelado nos votos daqueles que compdem o drgao de cupula do Poder
Judiciério no Brasil. Corroborando com a técnica e a ousadia, usa-se do prefacio da
visiondria obra “Onze supremos: o Supremo em 2016” para justificar o porqué da
relevancia de ter o STF como unidade de andlise considerando a sua importancia
e responsabilidade no cendrio juridico nacional. Nesses termos, anui-se que ‘em
2016, o Supremo Tribunal Federal esteve mais do que nunca no centro da politica
nacional. Do rito de impeachment de Dilma Rousseff até as reformas constitucio-
nais do governo Temer, passando pela Operagdo Lava Jato, todas as disputas ju-
diciais e politicas que dividiram o pais tiveram, de alguma forma, a participa¢ao
do Supremo. Desde 2002, qualquer um pode sintonizar nas sessdes da TV Justica
e acompanhar os votos, argumentos e discussdes dos ministros no plendrio. Mas
essa transparéncia ¢ insuficiente. Ha imagens publicas, ha informagao, mas ainda
falta tradugéo e analise sobre o comportamento do tribunal. Quais os casos que o
tribunal deveria ter decidido, mas néo o fez? Quais as implicagdes politicas de um
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pedido de vista, de uma mudanga de pauta, ou de uma decisao individual liminar?
E, fora do tribunal, como as estratégias de diferentes atores tém moldado a pauta e
as decisdes do Supremo? Quais os efeitos politicos mais amplos de uma mudanga
aparentemente pequena no regimento interno do tribunal? Quais os outros fato-
res e preocupagoes - politicas, sociais, econdmicas - estdo por tras dos argumentos
constitucionais feitos no Supremo Tribunal Federal?” (FALCAO; ARGUELHES;
RECONDO, 2017, ndo paginado, grifo nosso).

Conforme Giddens, Lash e Beck (2012, p. 143), “a reflexividade na modernidade
envolve uma mudanga nas relagdes de confianga, de tal forma que a confian¢a niao
¢ mais uma questdo de envolvimento face a face, mas, em vez disso, uma questao
de confianga nos sistemas especialistas. Para Beck, em marcante contraposicio, a
reflexividade na modernidade implica uma liberdade crescente dos sistemas es-
pecialistas e uma critica a ele [...] O problema da inseguranca aparece de maneira
importante nas estruturas conceituais de ambos os autores. Isso é notavel porque,
como ja declarei alhures, a preocupagdo de Giddens — como aquele de socidlogos
classicos como Durkheim - é com o problema da ordem, enquanto a de Beck —
como a tradi¢do que vai de Marx até Habermas - é com a mudanga. Para ambos,
a reflexividade tem como objetivo atingir a minimizagao da inseguranga’”.

Nesse contexto, observam-se os delineamentos de uma politica criminal peculiar.
Ressalta-se a estreita ligagdo desse atuar estatal com o Direito Penal a luz das
construgdes tedricas empirica e cientifica que informaram a Criminologia. A po-
litica criminal desenvolvida por um Estado pode seguir, segundo essa linha, ra-
cionalidades distintas. Pelo referencial empirico ou pragmatico, a atuagao estatal
se preocupa com as causas da criminalidade com o objetivo exclusivo de proteger
os individuos e a sociedade desse fendmeno. Outrossim, pelo viés cientifico, a
criminalidade é analisada a guisa de uma base racional reflexiva que considera a
principiologia, a producao legislativa e a efetividade das normas.

Corrobora-se com Baratta (2002) e Andrade (2012), ao entender que o sistema
de justi¢a criminal é, na verdade, um (sub)sistema de controle social e engloba
as formas pelas quais a sociedade responde formalmente a comportamentos e a
pessoas que foram eleitas como desviantes, problematicos, desviantes, inimigos e
por meio desta reagdo acaba por demarcar, selecionando, classificando e estigma-
tizando o desvio e a criminalidade como forma peculiar desse.

Sobre essa reciprocidade nas relagdes entre os diversos 6rgaos e agentes que cons-
tituem mecanismos de controle social na contemporaneidade, Garland ensina
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que “os controles formais exercidos pelas agéncias estatais do sistema penal e os
controles sociais informais, que se estribam nas atividades cotidianas e nas inte-
ragdes da sociedade civil. As institui¢des formais de controle do crime tendem a
ser reativas e adaptaveis. Elas operam buscando complementar os controles so-
ciais da vida comum, apesar de muitas vezes interferirem nesses controles sociais,
prejudicando sua efetividade [...] O campo do controle do crime envolve tanto as
atividades oficiais de ordenamento social como as atividades de atores e agéncias
privadas, nas praticas e rotinas ordinarias. E comum nossa atengéo se voltar ape-
nas as instituicdes estatais, descuidando das praticas sociais informais, das quais
a acdo estatal depende” (2008, p. 47-48).

Os interesses constituem o 4nimo das condutas indissoluvelmente individuais e
sociais; estdo presentes em todas as condutas sociais, incluindo as que parecem ‘de-
sinteressadas’; nio estdo ligados apenas a ganhos materiais; e podem ser simbdlicos,
relacionados a bens assim considerados, tdo influentes quanto aos outros (MARX,
1999; BOURDIEU, 2010). Nessa linha, “interesses comuns, os quais em principio,
guiariam o processo decisorio que afetam os individuos, ndo resultam necessaria-
mente em agdo coletiva [...] pois os interesses de poucos tém mais chances de se
organizarem do que os interesses difusos de muitos”. (SOUZA, 2006, p. 34).

Nessa esteira, Brandom (2002, p. 3), inclusive, ja identificou “a racionalidade com
inteligéncia, no sentido de uma capacidade generalizada de obter o que se quer.
[...] O que alguém tem razdo para fazer, nesse modelo, é o que prové meios para
um fim aprovado”

Por opg¢ao metodoldgica, far-se-a uso, frequentemente, dessa terminologia, reme-
tendo-se a historicidade da nomenclatura no classico ‘Dos delitos e das penas’, de
Beccaria, pelo qual apregoava-se que “um homem néo pode ser considerado culpado
antes da sentenca do juiz [...] com efeito, perante as leis, é inocente aquele cujo delito
nao se provou” (2012, p. 38). A Criminologia Critica reflete que ¢é possivel identificar
elementos filoséficos utilitaristas com quais buscava-se alcancar a felicidade com o
menor sacrificio do individuo. Trata-se de nitida conteng¢do do poder punitivo estatal
ante o reconhecimento da subjetividade do individuo em conflito com a lei.

Arte. 5, inciso LVII da Constitui¢do de 1988 - ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de senten¢a penal condenatoria;

Artigo 8° - Garantias judiciais: 2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a
que se presuma sua inocéncia, enquanto nao for legalmente comprovada sua cul-
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pa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas: (...) “Qualquer pessoa acusada de infragdo penal é de direito
presumida inocente até que sua culpabilidade tenha sido legalmente estabelecida”
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1966, ndo paginado, grifo nosso).

Ferrajolli, em Direito e Razao (2014, p.57, grifo nosso), aduz que “os axiomas ga-
rantistas - formulados pelas implicagdes entre cada termo da série aqui conven-
cionada e os termos posteriores — ndo expressam proposi¢des assertivas, mas pro-
posicdes prescritivas; ndo descrevem o que ocorre, mas prescrevem o que deva
ocorrer; ndo enunciam as condi¢des que um sistema penal efetivamente satisfaz,
mas as que deva satisfazer em adesdo aos seus principios normativos internos e/
ou a parametros de justificacdo externa”

Interessante sempre fazer memoria de seu conteido que apregoava que “Todo
acusado ¢ considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispen-
savel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser
severamente reprimido pela lei” (DECLARACAO..., 1789, ndo paginado, grifo
N0SS0).

Decerto, a mentalidade inquisitéria demarca a ambiéncia do sistema de justica
criminal brasileiro. Corroborando, “[...] pouco importando se o modelo proces-
sual era inquisitivo ou acusatorio, se havia uma maior ou menor, efetiva ou im-
proficua tentativa de humanizacido do procedimento e respeito ao imputado, o
fato é que a presuncéo de culpa sempre orientou a concepgio e a estruturagdo dos
institutos processuais (MORAES, 2010, p. 38, grifo nosso)

Nessa era da redemocratizagdo do pais dos idos dos anos 80, sobreleva ressaltar a
previsdo do Estado de Inocéncia na Carta Africana dos Direitos Humanos e dos
Povos (1981), na Declaragdo Islamica Universal dos Direitos Humanos(1981) e
da Declarag¢ao do Cairo sobre os Direitos Humanos Islamicos (1990) que adu-
ziam, respectivamente, que “Toda pessoa tem o direito a que sua causa seja apre-
ciada. Esse direito compreende [...] o direito de presungdo de inocéncia até que a
sua culpabilidade seja reconhecida por um tribunal competente” (ORGANIZA-
CAO DA UNIDADE AFRICANA, 1981, nio paginado, grifo nosso); “V- Direito
a julgamento Justo: a. Ninguém sera considerado culpado de ofensa e sujeito a
punicéo, exceto apos a prova de sua culpa perante um tribunal juridico indepen-
dente. b. Ninguém sera considerado culpado, sendo ap6s um julgamento justo e
depois que tenha sido dada ampla oportunidade de defesa” (DECLARACAO...,
1981, ndo paginado, grifo nosso); “O réu é inocente até que sua culpabilidade seja
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provada em um rapido julgamento” (Declaragio Islamica dos Direitos Humanos,
1981, néo paginado, grifo nosso).

Jurisdi¢ao criminal especializada, residual e complementar a atuagdo do Siste-
ma de Justi¢a Criminal Brasileiro, o Estatuto de Roma também apregoou para o
plano internacional humanitério que “Todo individuo sera considerado inocente
enquanto ndo for provada a sua culpa no Tribunal, conforme o direito aplicavel.
Cabera ao Promotor o 6nus de provar a culpabilidade do acusado. Para proferir
sentenga condenatoria, o Tribunal devera estar convencido da culpabilidade do
acusado além de toda ddvida razodvel” (TRIBUNAL PENAL INTERNACIO-
NAL, 1998, ndo paginado, grifo nosso).

Nao ¢ especifico da contemporaneidade a atuagdo paradoxal do Supremo Tri-
bunal Federal. Historicamente, oscila o pensamento e desestabiliza o fendme-
no juridico. Cantisano, em artigo na obra Onze Supremos: o Supremo em 2016,
historiografou e constatou que “a jurisprudéncia oscilante do Supremo nio é
algo novo. E uma heranga de muitos anos e nio sabemos se continuard assim.
O ministro Marco Aurélio disse certa vez que ndo tem compromisso com seus
erros. Essa é uma defesa recente para um problema antigo — mudangas, as ve-
zes, abruptas, de posi¢ao de ministros do Supremo sobre as mesmas questoes ao
longo do tempo. Criticas publicas a esse fendmeno sdo quase tio antigas quanto
o0 préprio tribunal. Em julho de 1904, por exemplo, A Noticia publicou uma colu-
na intitulada “Jurisprudéncia Oscilante’. Em menos de uma semana, o Supremo
havia proferido decisdes diametralmente opostas” (FALCAO et al, 2017, p. 107).

Ao negar o HC 126292, por maioria de votos, o Plenario do Supremo Tribunal
Federal (STF) entendeu que a possibilidade de inicio da execugdo da pena conde-
natdria ap6s a confirmacdo da senten¢a em segundo grau nio ofende o principio
constitucional da presungdo da inocéncia. Para o relator do caso, ministro Teori
Zavascki, a manutencéo da sentenca penal pela segunda instancia encerra a anali-
se de fatos e provas que assentaram a culpa do condenado, o que autoriza o inicio
da execugdo da pena. A decisdo indica mudanga no entendimento do STF, que
desde 2009 condicionava a execuc¢éo da pena ao transito em julgado da condena-
¢d0, mas ressalvava a possibilidade de prisao preventiva. Até 2009, o STF entendia
que a presuncdo da inocéncia ndo impedia a execu¢do de pena confirmada em
segunda instancia (BRASIL, 2016d).

Vejamos a redacao dos artigos: “Art. 105. Transitando em julgado a sentenca
que aplicar pena privativa de liberdade, se o réu estiver ou vier a ser preso, o
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Juiz ordenara a expedicdo de guia de recolhimento para a execugdo [...] Art. 147.
Transitada em julgado a sentenga que aplicou a pena restritiva de direitos, o Juiz
da execugio, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, promovera a
execugdo, podendo, para tanto, requisitar, quando necessario, a colaboragdo de
entidades publicas ou solicita-la a particulares” (BRASIL, 1984, ndo paginado).



LEGIAO

Somos Legido, marchamos unidas para parecermos uma unica voz, cul-
tuamos o coletivo por ndo conhecermos o individual, o original, a singulari-
dade.

Somos matilhas de lobos selvagens, somos confraria do sem fim.
Somos multiddo e vivem em nds as sementes de Deus, nosso programador.
Parte de nds é sombra e regurgita horrores dos velhos tempos tribais.
Queremos sangue, guerra, intrigas, julgamentos, condenagdes e execugoes.

Gritamos nossos medos, travestidos de 6dios pelos imaginarios inimigos
que vivem conosco na penumbra infecta da nossa solidao.

Arrastamo-nos pelas terras imidas do meio, pelos desertos hirtos e pelos
vales da dor e da morte.

Parte de nds pendula pelos becos de agoites, pelos rios assoreados, penin-
sulas de gigantes, planaltos de homunculos extraviados, em cata de restos de
banquetes ancestrais.

Somos Legido e nenhum de nés conhece a luz.

Ora brandimos espadas de fogo, desejando mais e condenamos o antigo e
vociferamos por um novo mundo, tabula rasa de tudo o que ja foi.

Clamamos por um passaporte para novas Utopias absurdas que nos em-
briagam com suas fantasias de lugar nenhum e por atimos de instantes nos
fazem crer pode ser.

Ora somos mantenedores das pedras primeiras desta construgdo huma-
na, nossa autodenominagao, e pedimos controle e reconfiguragio, nos moldes
primitivos.

Nossos furores revolucionarios nos atordoam, porque nao nos conhece-
mos em nossa face original e nos escondemos no canto grupal, pelo pavor
justificavel, da nossa jornada alucinada, ndo sabemos para onde.

Valéria Montenegro, em 30 de setembro de 2018.






Multiverso Onirico

Somos os bichos que moram na barriga do bicho
da seda. Predadores implacaveis das entranhas do hospedeiro, sem nenhuma
consciéncia todavia, fornecemos a substancia apropriada para a consecug¢io
de um poderosissimo fio, capaz de suportar todo o peso do planeta. Mas, o
que digo? Como posso, sendo bicho das entranhas, falar do mais além
? Como pode o bicho inerme, pastoso, grotesco, ter idéias do infinito,
deambular entre raciocinios abstratos e descrever sua incursdo abestalhada
pelas cavernas sinuosas de sua vida viscosa?

Proliferamos estupidamente pelas estradas dos nossos
aparentes dominios e formamos nucleos amorfos, esquisitos, atoleimados.
Nossas criagdes sdo tdao grotescas como nossas falas e reflexdes. Refletir o
que ? As facies tremendas que exibimos uns aos outros, tio absurdamente
semelhantes e a0 mesmo tempo, fingidamente independentes e singulares.
Somos a natureza homuncular levada a enésima poténcia. Preenchemos
vazios que clamam por ocupacdo. Obedecemos incontinenti a ordens
superiores ao nosso parco e deletério conhecimento das coisas. Restos
de fragmentos dispensados pelos monstros antepassados de um outrora
desconhecido mundo. Fdsseis de nds mesmos: guerras do Peloponeso
fratricidas; Césares e Napoleons de cetro e coroa; Américas Catodlicas; ri-
diculos tiranos; ideais socialistas; anémonas gigantes; aquecimentos globais
de lugar nenhum. Inventamos nossos proprios inimigos, que, assim como
nds mesmos sdo, a criagdo insana de uma mente desgovernada...

E no entanto, escrevo, delineio entendimentos, faco-me
tradutora das reminiscéncias de uma gleba infame e obtusa, que divide-se
para dominar, escaninhos bizarros dos intestinos do bicho da seda.

Nao havera poesia homuncular. Ndo haverdo sons.
Musicalidade neutra. Siléncios ininterruptos. Vagidos tristonhos. Instru-
mentos desafinados. Mofo. Colonias de bactérias reproduzindo-se inde-



finidamente e sem razdes e sem emoc¢des. Como dizerem-se homens
2?22 Homunculos, furunculos purulentos e fétidos, eis o que somos. Ca-
deia de cadenas, armadilhas de almas, protuberancias que ofendem a estética
mais bisonha. No entanto continuam e contando sem nog¢do de numeros,
continuam ... em sua pasmaceira cortante, repetindo gestos simbdlicos
e aderindo como lesmas gosmentas, as inven¢des do homuncular menos
primitivo que se nos apareca e aparente algum poder e aos quais pos-
samos seguir sem pensar nossos destinos sombrios, em dire¢io a um
cadafalso escuro que sabemos, é certo, nos levard a outras formatacdes,
em multiversos paralelos.

Quem por nds se nds ndo somos? Quem por cada
um se nem numa ‘moia” sinistra podemos identificar uma unica indivi-

dualidade ?

O Senhores do “adelante”, sera possivel divisar uma
luz além do breu em que nos encontramos ?

Céus nefelibatas acenam em pleno arrebol. Azul,
claridades onduladas de um azul tranquilo povoam os espagos aparente-
mente infindos dos firmamentos apolineos dos seres superiores. .. Criatu-
ras belas, ageis, 1épidas, suaves, desfilam como em uma danga de Delfos
e Ninfas, por sobre a terra firme. No entanto, senhoras de seus passos
e gestos, podem voar, podem navegar por sobre rios e mares liquidos.
Podem gerar fogo e dele aquecer-se e por ele serem alimentados e em domi-
nando-o plenamente, podem tudo.

Passeia por sobre um jardim de plantas as mais
diversas e encantadoras, um ser de arcangelical formosura. Os tragos
de suas feicdes sao esculpidas claramente pela luz do astro-rei, o Deus
primevo e eternal. Sao os raios de sua florescente figura que desenham os
tracos da intensa criatura, dobra-se sobre si mesma para apreciar o bouquet
de uma rosa vermelha, em pleno desabrochar. Acaricia as pétalas de veludo
e de um carmim tdo impossivel de adivinhar. Atesta a inoperancia dos
espinhos da rosa rubicunda e prepara-se para arranca-la do seu conjunto
virtuoso, quando um bicho asqueroso surge-lhe no tronco vizinho de
uma imponente goiabeira. Assusta-se ante a lagarta repelente, que arrasta-se



com extrema lentidao, ligada a um casulo que tece ha muito tempo, de fios
finos como os das aranhas.

As maos do Serafim celestial espantam com
horror e desagrado o bicho imundo. Com as for¢as imensas do seu poder,
langa ao mais longe a repugnante espécie, que cai, desamparada, por sobre
o chio onde pisam os outros habitantes das muitas moradas do ignoto. Em
seguida, os ageis pés querubineos esmagam, demoradamente, a desconexa
figura que perturbara seu passeio matinal, entre as flores da tenra aurora
dos seus dias. Findo o gesto, arranca a rosa e sai-se da cena de grande
colorido, absolutamente impassivel e tranquilo. Alonga-se a manha de
mais um Dbelo dia.

Somos os bichos que moram na barriga do bicho
da seda. Estou acordado e todos dormem. Meus iguais nio se sabem.
Perambulo entre eles, fugindo do meu mister de trabalhar sem cessar
para gerar a seiva de que precisa nosso hospedeiro gigantesco. Nossa
condigdo ¢ tao vaga, tdo vaga e, desde que pus-me a pensar sobre ela, alienei-
-me da colonia américo-tropicana, ou caucasiana-abissinia, ou sino-nip6nica;
aborigene-maori e ando em busca de uma porta de saida porque nenhum de
nods tras limpidamente, a reminiscéncia da porta de entrada. Teremos sido
gerados daqui mesmo, deste lodo, deste visgo ? Nao sei e em vdo procuro,
a luz no fim do tunel imaginado, a saida de um labirinto que me vem na me-
moria do irreal.

Repentinamente, ougo sons apocalipticos. Tormentas
tenebrosas ? Ou serdo enfim, os albores da revelacdo sonhada ?

Forgas gigantescas arrostam nosso mundo contra
as paredes fervilhantes das eras. Uma opressio dolorida vem primeira.
Sensagdo de esmagamento e dor e em seguida, ah, em seguida aluz ... Posso
sentir que saimos da caverna e posso enfim enxergar um gigantesco bolido
luminoso nos céus. O Senhor do Infinito Aleatério !!! Conhego este Sol, amo
este Deus !!! Sinto-me livre, raro, rarefeito, ar, tempo, espago. Estou voltando
para casa. Meus iguais, onde estdo vocés? Amigos homunculares do tédio e
da insensatez, onde estdo ? para onde fomos ? Para onde fui, quando se
deu, enfim, o grande momento ?



Grande siléncio, vazio de pensamentos. E zunindo,
cortante, vem uma can¢do maravilhosamente reconhecida.

Acordo assustada na cama do meu quarto.
Chegam-me as informagdes de quem sou, onde estou e do que tenho a fazer,
mas eu sonhava, sonhava que era um bicho solitario, dentre inimeros iguais e
estranhos de uma colonia hermeticamente fechada e sombria e triste e vaga
e va. Sonhei também que era uma ninfa angelical, vagando feliz entre as rosas
de um jardim e avistava, arg., um bicho repelente, que num gesto destrui.

O tempo urge, a musica paira, sobre todas as sen-
sagOes, ora num andante fortissimo, ora num pianissimo triste de lamento.

Avanga a manha e me sinto estranhamente acom-
panhada pelas sensagoes do mundo onirico e tresloucado, onde passo longas
horas do meu tempo, na terra dos homens e dos homunculos, dos Nefelibatas,
Anjos e Arcanjos, Querubins e Serafins, Delfos e Ninfas, Silfos e Salamandras.

Valéria Montenegro
Ouvindo o Concerto numero 1 de Tchaikowski
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