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CariTuLo 1

O Direrro FUNDAMENTAL A EDUCACAO
E O ExErcicio PLENO DA CIDADANIA PELA
PEssoA coMm DEFICIENCIA NO BRASIL

Carlos Athayde Valadares Viegas'
Claudia Mara de Almeida Rabelo Viegas®

1. INTRODUCAO

O Brasil & um pais indefinivel, ndo existem adjetivos capazes de sintetizar
toda a complexidade, diversidade e contradi¢io formadoras do 4mago e da in-
dole desta nagio. Aqueles que tentaram acabam por produzir defini¢des vagas,
incertas, gerais, marqueteiras e até preconceituosas como “o Brasil é o pais do
futuro”, “Deus é brasileiro”, “O Brasil é o pais do carnaval, das praias e do fu-
tebol”, mais recentemente temos que “o Brasil & uma poténcia emergente”, “Gi-
gante do sul”, e assim, sucessivamente as defini¢des sobre o nosso pais vio sendo
apresentadas e adotadas - com a mesma velocidade que s3o descartadas - mas
sem nunca, verdadeiramente, conseguirem decifrar o carater deste pafs.

Tem-se que esta definicio & obra impossivel, com o que se concorda, mas
pode-se aproximar de uma resposta se a investigagio tiver como foco a origem
desta comunidade. Surgimos como nagio brasileira a partir da ocupagio europeia,
do holocausto indigena e da escravidao africana, somos estigmatizados por sermos,
a um sO tempo, a mao que agoitou e as costas que foram retalhadas nos engenhos,
nas rogas, nas minas e pelourinhos. Na forte descri¢io de Darcy Ribeiro:

! Mestre em Direito pela Universidade FUMEC-BH. Professor de Direitos Humanos e Direito Tributario no Instituto J. Andrade
— MG. Servidor Publico no Tribunal Regional do Trabalho da 3 Regido.
Doutoranda em Direito Privado pela PUC Minas. Mestre em Direito Privado pela Pontificia Universidade Catolica do Estado
de Minas Gerais (2011). Graduada em Administragdo de Empresas e em Direito, sendo ambos pela Universidade FUMEC.
Especialista em Direito Processual Civil pela Universidade Gama Filho. Especialista em Educagao a distancia pela PUC Minas.
Especialista em Ciéncias Criminais pela Universidade Damasio de Jesus. Professora de Direito Civil na Faculdade Jodo Alfredo
Andrade e na Faculdade Del Rey. Tutora em educacao a distancia de Direito do Consumidor e Propriedade Intelectual na PUC
Minas e do Conselho Nacional de Justiga (CNJ). Servidora do TRT da 3* Regido - Assistente do Desembargador Federal Sércio
da Silva Peganha. site: www.claudiamara.com.br
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Todos nos, brasileiros, somos carne da carne daqueles pretos e indios suplicia-
dos. Todos nos brasileiros somos, por igual, a mio possessa que os supliciou.
A dogura mais terna e a crueldade mais atroz aqui se conjugaram para fazer de
nds a gente sofrida que somos e a gente insensivel e brutal, que também somos.
Descendentes de escravos e de senhores de escravos seremos sempre servos da
malignidade destilada e instalada em nds, tanto pelo sentimento da dor inten-
cionalmente produzida para doer mais, quanto pelo exercicio da brutalidade
sobre homens, sobre mulheres, sobre criangas convertidas em pasto de nossa
faria (RIBEIRO, 2002, p. 120).

Parte-se, entdo, da ideia de que se pode definir o Brasil pelo seu povo. O
Brasil é o seu povo. Mas povo total, que na designacio de Miiller entende-se
como sendo todos aqueles “efetivamente atingidos pelo direito vigente e pelos
atos decisérios do poder estatal - totalidade entendida aqui como a das pessoas
que se encontram no territério do respectivo Estado” (MULLER, 2010, p. 61).

Portanto, todas as pessoas que se encontram no territorio brasileiro, inde-
pendentemente de raga, credo, descendéncia, ideologia politica, condigio econ6-
mica, género, nacionalidade, capacidade juridica, estado civil, ou qualquer outro
fator diferenciador, todos estes seres humanos, titulares de direitos fundamen-
tais, no seu conjunto e na sua diversidade definem o Brasil.

Constatadas as maculas que opdem, até os dias atuais, as racas, as classes,
os géneros, e outros tantos grupos sociais deste pais, cabe o direito agir para
promover a convivéncia pacifica e justa entre os diferentes brasileiros. O precon-
ceito inato da nossa formagdo deve ceder lugar ao direito, para que a sociedade
brasileira possa alcangar um “patamar civilizatério” onde os direitos fundamen-
tais sejam plenamente exerciveis por todos, fazendo da dignidade humana uma
realidade e ndo apenas letra inerte no texto constitucional.

Neste pais, cujos “vicios de origem” foram o genocidio, a escraviddo e a
estratificacio social - que atualmente assumem as formas de violéncia, segregacio
e exclusdo econdmica - a tarefa de garantir iguais oportunidades materiais nio é
simples e ndo se dara sem sacrificio, esfor¢o e perseveranga, e muito menos sera
alcangavel fora do direito.

E, portanto, com escopo na convicgio de que, mediante a aplicacio do
Direito Democratico, a sociedade brasileira podera encontrar solu¢io para equi-
librar as desigualdades e trazer paz para o espirito dos brasileiros, que dirigimos
este estudo para discussio dos direitos fundamentais das pessoas com deficiéncia,
que é um grupo de pessoas (aproximadamente 10% da nossa populacio)’, que
durante um longo periodo da nossa histéria foi negligenciado e sequer era consi-
derado pelo Estado e pelo sistema capitalista, sobrevivendo de maneira segregada
e dependente das ac¢des caritativas de particulares e institui¢des religiosas.

’ Pesquisa censo 2010.
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A contemporaneidade normativa ndo permite mais que esta situagio preva-
leca, pois, os principios da solidariedade social, da dignidade da pessoa humana e
da igualdade, compelem a sociedade e o Estado a romperem os muros do precon-
ceito e agirem no sentido de garantir a inclusdo das pessoas com deficiéncias no
mundo do trabalho, da cultura, do entretenimento e, por que ndo, do consumo,
tornando-os cidaddos plenos, emancipados, produtivos e capazes de contribuir
para a felicidade coletiva.

Entende-se, entio, que uma das formas de alcancar esta necessaria emanci-
pagio ¢é a garantia do acesso destas pessoas a educagio, ou seja, a efetivagio do
direito  educa¢io de qualidade, gratuita e em condi¢des, matérias diferenciadas,
conforme estipulam os diplomas internacionais e os preceitos constitucionais
que poderio ser verificados nos itens que se seguem.

Este estudo tem, portanto, o objetivo de investigar e promover o direito
a educagio constitucionalmente garantido, considerando-o como indispensavel
para o exercicio pleno da cidadania pelas pessoas com deficiéncias e suas familias.

A partir desta perspectiva é que, a seguir, abordaremos os conceitos e defini-
¢bes de educacio e de principios - da solidariedade e da igualdade principalmen-
te - e trataremos de expor os diplomas legais que declaram o direito & educacio
das PCD", bem como apresentar instrumentos processuais de que poderio se
utilizar as PCD e suas familias para efetivar este direito fundamental, caso haja
algo a embargar o seu exercicio.

2. AEDUCACAO

A Educacgio ¢ classicamente informada como sendo o procedimento siste-
matizado para a transmissdo da cultura entre os homens.

Em geral, designa-se com esse termo a transmissio e o aprendizado das técnicas
culturais, que sdo técnicas de uso, produc¢io e comportamento, mediante as quais
um grupo de homens é capaz de satisfazer suas necessidades, proteger-se contra
a hostilidade do ambiente fisico e biolégico e trabalhar em conjunto, de modo
mais ou menos ordenado e pacifico. (ABBAGNAMO, 2007, p. 357-358)

Desde meados do século XX o conceito de Educacio vem sofrendo alte-
ragdes e seu o significado contemporineo tem um novo sentido - pois é agora
considerada como sendo de um valor sociolégico - a Educagio passa a ser
tratada como um fenémeno social, uma instituicio - conjunto de normas que
regulam a acio social (DURKEIM, 2007 p. 654) - em potencial, que pode ser a
chave para a transformacio social e individual na busca pela emancipacio da
ra¢a humana.

Pessoa Portadora de Deficiéncia.
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No Brasil, entretanto, a educa¢io sempre foi fator de dominagio e submis-
sdo entre as classes sociais. Ja na época colonial, o sucesso experimentado pelos
portugueses ao se assenhorar de tdo vastas areas de terras e riquezas naturais,
sendo em numero tio pequeno, deveu-se ao processo de aculturacio a que sub-
meteram primeiramente os indios e depois os africanos em solo brasileiro. A
catequizag¢do dos nativos e a sua conversdo forcadas “[...] que invadia e avassalava
sua propria consciéncia, fazendo-os verem-se a si mesmos como pobre huma-
nidade gentilica e pecadora” [...] (RIBEIRO, 2002, p. 72), foram os primeiros
mecanismos utilizados neste processo de domina¢io pela educagio.

Numa detalhada descricio daquilo que testemunhou “encantado”, o entio
reitor do Colégio da Bahia, o padre Cardim, nos deixou vivido testemunho dos
efeitos da aculturac¢io infringida aos indios brasileiros, quando narra suas visitas
as capitanias entre os anos de 1583 e 1590. Assim o religioso descreveu o sistema
educacional da época:

No comum das aldeias, [...] ha escolas de ler e escrever, aonde os padres ensinam
os meninos indios; e alguns mais hibeis também ensinam a contar, cantar e tan-
ger; tudo tomam bem, e ha jaA muitos que tangem flautas, violas, cravos e oficiam
missas em canto d " érgao, coisas que os pais estimam muito. Estes meninos falam
portugués, cantam a noite a doutrina pelas ruas, e encomendam almas do purga-
torio. (Cardim apud RIBEIRO, 2002, p.185)

Foi entdo, mediante um processo de educa¢io autoritario, dirigido para a
dominagio dos bragos a serem moidos nos engenhos de agtcar, que a experiéncia
educacional brasileira serviu de base para a implementa¢io do modelo colonialista.

Muito embora tenha acabado como sistema econdmico e politico ha quase
duzentos anos, o pensamento colonialista ainda alcancga as geragdes atuais, mate-
rializado nas nossas precarias relagdes de classe, no patriarcalismo (masculino e
feminino), no patrimonialismo das classes politicas em relagdo aos bens do Estado,
e na imposi¢io de uma metodologia de educagio voltada para o atendimento das
demandas mercadolégicas e, principalmente, para a manutencao do status quo.

Por conta de suas proprias contradigdes, o sistema educacional encontra-se
em crise. HA manifestacdes da crise educacional em todos os niveis de ensino,
da educagdo infantil a péds-graduacio, e ndo ha maior constatagio da faléncia
deste sistema que aquela mais visivel, mais cruel e indiscutivel, a nua realidade
de miséria social e econdmica a qual sio submetidas 3 maioria da populacio
mundial. Fosse a educacio considerada por todos os povos e governos no seu
potencial transformador, as diferencas e misérias sociais nunca teriam alcangado
0s patamares atuais

Na esteira do pragmatismo do sistema educacional capitalista, no Brasil,
até o ultimo quartel do século XX, a educacio foi especialmente voltada para a
empregabilidade e o municiamento de contingentes para o mercado de trabalho,
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neste contexto o publico alvo deste sistema, como nido podia ser diferente, foram
0s jovens aptos, fisica e mentalmente, capazes de receber conhecimentos técnicos
e aplica-los no chido da fabrica, na lida do campo ou no balcio do comércio. Pes-
soas com algum grau de deficiéncia fisica ou mental ndo eram consideradas pelo
sistema educacional estatal, pelo simples fato de que nio havia lugar para elas no
mercado de trabalho, ndo se concebia uma pessoa com deficiéncia trabalhando e
sendo produtiva nas fungdes reservadas ao proletariado.

Desta forma, institui-se um circulo vicioso e perverso: por nio ter capaci-
dade plena, fisica ou mental, a pessoa nio é cogitada pelo capitalismo para o
emprego nas suas engrenagens, assim, por estar fora do mercado de trabalho, o
sistema educacional estatal ndo se dirige a pessoa com deficiéncia, vez que este
sistema deve atender a demanda do capital, por fim, sem estudo, a pessoa com
deficiéncia nao consegue trabalho, consequentemente nao possui renda, nio con-
sume, e é redesprezada pelo capitalismo, tornando-se dependente do sistema de
previdéncia estatal ou da caridade dos particulares.

Esta situagio de exclusio formal prevaleceu, com raras excegdes, até a
promulgacio da Constitui¢do da Republica em outubro de 1988. A Constitui-
¢ao Cidadi, com fulcro nos principios da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade social, elidiu no Estado brasileiro toda e qualquer possibilidade
de discriminagdo em razdo de raga, género, credo, convicgdo politica, estado
civil, deficiéncia fisica ou mental, ou qualquer outro fator de diferenciac¢io
entre as pessoas.

Esta nova diretriz, este novo pacto entre os brasileiros, propugna pela
ado¢io de medidas legais e administrativas que visam efetivar, entre nos bra-
sileiros, o principio da igualdade, tratando cada um conforme as suas particu-
laridades, virtudes e deficiéncias, procurando, com estas agdes, minimizar os
desequilibrios entre os cidaddos e dar oportunidade para que todos possam
exercer o direito a vida digna.

Desta forma, as chamadas a¢des afirmativas sio hoje um importante ins-
trumento de inclusdo social. As “cotas” ou “reservas” permitem que os cidaddos
integrantes de seguimentos sociais até entdo periféricos, sejam trazidos para o
centro do convivio social e politico, 0 que, com o tempo, promovera a sua inclu-
sdo no universo dos cidaddos plenos brasileiros.

No campo da educagio, a Carta Magna corrigiu um erro historico e expli-
citou o direito a educagio das pessoas com deficiéncia insculpindo no art. 208,
I1I, a garantia de atendimento educacional especializado aos deficientes, preferen-
cialmente na rede regular de ensino.

A partir de entio, uma nova possibilidade se abriu para as PCD que, por
forca do mandamento constitucional, foram formalmente equiparadas a todos
os demais cidaddos brasileiros e adquiriram o direito a educac¢io de qualidade,
na rede publica, e de forma gratuita.
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Mas ndo foi s6. As pessoas com necessidades especiais, desde entio, tém ga-
rantido o direito a uma educagio voltada para o exercicio da cidadania, para o
desenvolvimento da sua personalidade e para a sua qualificacio profissional®. Ca-
pacitar seres humanos para o exercicio da cidadania plena e a vida digna é a missio
da Educagio no sistema democratico de organizac¢io social. Corroborando esta
assertiva, tem-se a licio de Humberto Maturana sobre a nova missio da educacio:

Pensamos que a tarefa da educagio é formar seres humanos para o presente, para
qualquer presente, seres nos quais qualquer outro ser humano possa confiar e
respeitar, seres capazes de pensar tudo e de fazer tudo o que é preciso como um
ato responsavel a partir de uma consciéncia social (MATURANA, 2003, p. 10).

A educagio, na nova democracia brasileira, passa a ter uma finalidade ga-
rantidora. Aos seus destinatarios devera ser empenhado todo o esfor¢o do Estado
para que estes se tornem seres humanos dignos, politicamente ativos e social-
mente incluidos. Pois, é a democracia “o regime da mais dificil das educacdes, a
educacio pela qual o homem, todos os homens e todas as mulheres aprendem a
ser livres bons e capazes” (LIMA, 2010, p. 27).

3. A PRINCIPIOLOGIA INFORMADORA DO DIREITO A
EDUCACAO

Para tratar de Direitos Fundamentais Constitucionais, e em especial, o di-
reito 4 educacdo, é necessario apresentar as bases juridico-principioldgicas, nas
quais se fundaram e se legitimaram as escolhas dos constituintes, para declarar a
nagdo brasileira 0 novo manancial de direitos contidos na CF/88.

Tratar-se-4, entdo, de principios juridicos, especialmente, dos principios di-
retamente relacionados a questdo da equiparacio cidadi e da educagio, que sdo:
principio da solidariedade social; principio da igualdade; e o principio da igual-
dade de condi¢des para o acesso e permanéncia na escola.

A moderna doutrina constitucionalista tem como principal fundamento a
maxima efetividade e a aplicabilidade dos principios constitucionais, indepen-
dentemente da necessidade de qualquer producio legislativa positivante.

Entretanto, existem outras correntes do pensamento juridico que pugnam
pelo dogmatismo e positivismo do direito, o que faz persistir a discussdo sobre a
normatividade dos principios e, consequentemente, a sua eficacia juridica.

Em razio disto, considera-se necessario desvelar, em poucas palavras, o
conceito deste instituto, a fim de que nio paire dividas quanto a sua legitima
utilizagio como fundamento de demanda em defesa dos direitos dos cidadaos.

s Art. 205 da Constitui¢do Federal de 1988: A educagio, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e incen-

tivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania
e sua qualificagdo para o trabalho (BRASIL, 1988).
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Os principios sio normas cuja finalidade consiste na gradual concretizacio
dos direitos fundamentais, normas que instituem deveres para a sociedade, no
sentido de que adotem ag¢des necessarias a efetivacio dos citados direitos.

Na licdo de Alexy “principios sio normas que ordenam que algo seja rea-
lizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes” (ALEXY, 2008, p. 90). Sio, portanto, a “mola” propulsora do consti-
tucionalismo democratico, no sentido de mais aproximar a comunidade politica
do ideal de justica social.

3.1. O Principio da Solidariedade Social

Thomas Hobbes, adepto da teoria contratualista da fundagio do Estado,
afirmava que “os homens ndo tiram prazer algum da companhia uns dos outros
(e sim, pelo contrario, um enorme desprazer), quando nio existe um poder capaz
de intimidar a todos” (HOBBES, 2008, p. 108). Desta forma defendia, e propaga-
va que apenas o Estado, o Leviata, mediante o uso da forga, era capaz de manter
os homens vivendo juntos e em paz uns com 0s outros.

Nio se cogitava, a época, a existéncia de um vinculo entre os homens
que nao fosse aquele justificado pela necessidade de defesa mttua contra um
inimigo comum. As relagdes sociais de entdo eram estritamente funcionais,
ou seja, cada qual exerce o seu papel social, em seu proprio beneficio, mesmo
que isto signifique que outros aproveitem de alguma forma desta participagdo
na sociedade (uma prestacio profissional, por exemplo), isto seria uma mera
consequéncia residual, pois, a finalidade da vida em sociedade era o interesse
proprio, com a ressalva de que, nos momentos de “perigo” os homens se au-
xiliariam mutuamente.

O individualismo humano, com escopo no direito natural e no liberalismo,
elevou o homem a um patamar que o transformava em um fim nele mesmo, a
liberdade do homem, os direitos do homem, a felicidade do homem, referiam-
-se a estados e realidades a serem experimentadas de maneira isolada, indepen-
dentemente da possibilidade dos outros homens poderem partilhar das mesmas
condicdes, foi a situacio identificada em estudos socioldgicos como o “Mito de
Robinson Crusoé” (BURCKHART, 1996, p. 128).

Nio existia um dever de solidariedade entre os membros de uma sociedade.
Admitia-se, é verdade, a caridade e o assistencialismo, tendo até mesmo contor-
nos de obrigacdo a ser imposta pelo Estado, na licio de Kant:

Pelo principio fundamental do Estado, o Governo est4 justificado e tem o
direito de obrigar aqueles que sio capazes a fornecer os meios necessarios para
a preservagio daqueles que nio sio capazes de suprir as necessidades mais ba-
sicas da Natureza. Porque a existéncia de pessoas com propriedade no Estado
implica sua submissdo a ele para protegio e provisio pelo Estado daquilo que
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¢ necessario para sua existéncia; e, dessa maneira, o Estado funda um Direito
sobre uma obrigacdo de parte delas de contribuir com seus meios para a conser-
vagio de seus concidadios. (KANT, 2002, p. 255)

Contudo, quando o individualismo liberal nio péde mais atender aos an-
seios e questionamentos, dos cada vez maiores e mais complexos agrupamentos
humanos, foi iniciado um longo processo de revisio doutrinaria sobre o amal-
gama das relacdes sociais, no sentido de encontrar o fundamento de convivéncia
nas modernas comunidades humanas. E esta busca, ainda (e sempre) inacabada,
aponta para a solidariedade como este elemento que liga e mantém juntos os
seres humanos nestes tempos poés-modernos.

E incontestavel o fato que o homem sempre viveu, vive e sempre vivera em
sociedade. Desde 0 momento histoérico em que os seres humanos promoveram
a ocupacio das cavernas para possibilitar a sobrevivéncia, até os dias atuais, o
homem, independentemente de sua vontade, constantemente se organizou em
sociedade. E esta organizacio foi fruto de uma necessidade vital, nio de uma
escolha entre alternativas, pois, ou 0 homem vive em sociedade ou nio tem ga-
rantida a sobrevivéncia da espécie.

Sem perder a sua individualidade, 0 homem tem consciéncia de sua existén-
cia em sociedade e isto:

Nio se trata de uma afirmagdo a priori, mas sim de uma verifica¢io positiva |...]
os homens [...] tem ao mesmo tempo consciéncia da sua individualidade propria
e dos lagos que os unem aos outros homens. Quais sdo esses lacos? [...] O homem,
diremos nos, esta ligado aos outros homens pelos lagos da solidariedade social.
(DUGUIT, 2005, p. 20).

Tendo, entio, como um novo fundamento da organiza¢io humana o prin-
cipio da solidariedade social, o constitucionalismo moderno, impulsionado pela
repudia das violagdes aos direitos fundamentais perpetradas durante a 2* Grande
Guerra, implementa uma nova doutrina que busca instituir o Estado Democrati-
co de Direito como nova forma de organizagio politica para os Estados.

Esta nova doutrina constitucionalista e democratica elevou a um novo pa-
tamar, o principio da solidariedade social. Esta qualificagdo se deu pela via her-
menéutica neoconstitucionalista e mediante a luta doutrinaria e politica para a
inser¢do deste principio nos textos constitucionais do pos-guerra.

No Brasil, a Constituicio Cidada, estatuiu os objetivos da nossa comunida-
de politica no art. 3° e fez constar entre estes a constru¢do de uma sociedade livre,
justa e solidaria. Ndo ha, portanto, nas a¢des do Estado brasileiro, espago para
comportamentos que se desdobrem em privilégios, discrimina¢des ou exclusdes.
Ao contrario disto, o principio da solidariedade social demanda de todos os
brasileiros um agir em favor da maior implementacio possivel dos direitos fun-
damentais e da garantia a uma vida digna para todos. Nas palavras de Perlingieri:
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O tema da solidariedade constitucional, portanto, deve ser entendido em relagio
aos da igualdade e da dignidade social. [...] Igual dignidade social (pari dignitd
sociale). Os principios da solidariedade e da igualdade sio instrumentos e resul-
tados da atuagdo da dignidade social do cidadio. [...] Uma das interpretacoes
mais avangadas é aquela que define a nogio de igual dignidade social como o
instrumento que “confere a cada um o direito ao “respeito " inerente a qualidade
de homem, assim como a pretensio de ser colocado em condi¢des idOneas a exer-
cer as proprias aptiddes pessoals, assumindo a posi¢do a estas correspondentes
(PERLINGIERI, 2002, p. 37)

3.2. O Principio da Igualdade (formal e material)

A sociedade ocidental, desde suas formacdes mais antigas, organizou-se e
manteve-se de forma estratificada. Cidaddos (homens), mulheres, criancas e escra-
vos compunham a polis grega (VIDAL-NAQUET, 2002, p. 178); Patricios, nobre-
za senatorial, plebeus, clientela, estrangeiros e escravos integravam a sociedade do
Império Romano (GIORDANI, 2002, p. 182-189); na Idade Média a sociedade
divide-se entre nobres guerreiros, eclesiastas, e camponeses (CARPETIER, 1996,
p- 155). Corolario desta composi¢do social heterogénea foi que a Lei fazia distin-
¢des e alcancava de maneira diferenciada os diversos membros das classes citadas.
Direitos relativos a elei¢do de representantes, crimes e tributos, por exemplo,
eram proferidos, apurados e julgados conforme o status social dos envolvidos.
Sio exemplos disto a Democracia Grega, no direito politico, as “Orddlias” e os
“Iuramentos” no direito criminal e os “Privilégios” no direito tributario.

Esta situagdo perdurou até meados do século XVIII, quando a independéncia
Norte Americana e a Revolu¢do Francesa, movidas pelo pensamento iluminista e
liberal, instituiram, no sistema normativo nascente, a igualdade perante a Lei.

[...] 2 Revolugdo Francesa procurava edificar uma nova ordem sobre os direitos
naturais individuais - eis o primeiro momento individualista - e nio com
base em posicdes subjectivas dos individuos enquanto membros integradores de
uma ordem juridica estamental. Os direitos do homem eram individuais: todos
os homens nasciam livres e iguais em direitos e nio “naturalmente desiguais”
por integragdo, segundo a “ordem natural das coisas”, num dado estamento
(CANOTILHO, 2003, p. 57).

Desta forma, o principio da igualdade inserido no nascente movimento cons-
titucionalista, agora elevado & categoria de lei maior, instava aos legisladores, ad-
ministradores publicos e magistrados a criar, aplicar e julgar mediante um novo
paradigma de direito, o qual determinava que a Lei ndo pode fazer distingdes entre
os seus destinatarios, aplicando-lhes igualmente a sua for¢a normativa.

Sob a influéncia da Revolu¢io Burguesa e das Guerras Napolednicas, o
Brasil adota, em 1824, o sistema constitucionalista de organizag¢ao juridica para
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a nossa sociedade e, desde entdo®, todas as constituicdes brasileiras fizeram cons-
tar em seu bojo o principio da igualdade formal. Atualmente, o artigo 5° da
Constitui¢do Federal informa que “todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢io
de qualquer natureza, [...]”, desta forma, é garantido a todos os brasileiros um
tratamento legal igualitario, independentemente de posi¢do social, titulagio aca-
démica, condi¢io econdmica, filiacio partidaria, profissio ou qualquer outro
fator. Nas palavras de Konrad Hesse, a igualdade juridica formal:

[...] é igualdade diante da lei (artigo 3° alinea I, da Lei Fundamental). Ela pede
a realizagdo, sem excegio, do direito existente, sem consideracdo da pessoa: cada
um ¢é, em forma igual, obrigado, e autorizado pelas normaliza¢ées do direito,
e, a0 contrario, é proibido a todas as autoridades estatais, nio aplicar direito
existente a favor ou a custa de algumas pessoas. Nesse ponto, o mandamento da
igualdade juridica deixa-se fixar, sem dificuldades, como postulado fundamental
do estado de direito. (HESSE, 1998, p. 330)

Entretanto, a igualdade formal demonstrou ser insuficiente, e até perigosa,
no que tange a garantia de tratamento equiparado entre os cidaddos. As atroci-
dades cometidas pelo regime Nacional Socialista, durante a sua permanéncia no
poder na Alemanha trintendria, alertaram o mundo para o risco do legalismo e
da igualdade baseada exclusivamente na Lei.

Com o advento da revolucio nacional-socialista, iniciada em 30 de janeiro de
1933, a ordem constitucional de Weimar é substituida pela ordem constitucional
do reich. Suprimidos os direitos fundamentais, tem lugar o Programa do Partido
Nacional Socialista que opta por um conceito de igualdade baseado em critérios
raciais e de origem. (ABREU, 2006, p. 320)

Neste sentido, especialmente ap6s o término da 2* Guerra Mundial, a dou-
trina e a filosofia juridicas destacam que a igualdade formal deve ser comple-
mentada, qualificada mesmo, pela igualdade material ou substantiva. Trata-se
de reconhecer que existem alguns fatores que, independentemente da vontade
individual, diferenciam os seres humanos e que a sua existéncia torna impossivel
a aplica¢io justa do principio da igualdade, sendo, portanto, legitimas as a¢cdes
do Estado no sentido de minimizar os efeitos destes fatores, na tentativa de equi-
parar em condicdes de vida digna os seres humanos.

A filosofia antiga de Aristoteles ja nos lecionava sobre a igualdade material,
em sua célebre assertiva segundo a qual “a igualdade consiste em tratar igualmente
os iguais e desigualmente os desiguais, na medida das respectivas desigualdades”

Constituigdo do Império de 1824 - Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que tem
por base a liberdade, a seguranga individual, e a propriedade, ¢ garantida pela Constitui¢do do Império, pela maneira seguinte.
1. Nenhum Cidadao pode ser obrigado a fazer, ou deixar de fazer alguma cousa, sendo em virtude da Lei. XIII. A Lei sera igual
para todos, quer proteja, quer castigue, o recompensara em propor¢ao dos merecimentos de cada um.
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(MELLO, 2009 p. 192). Vem ainda da matriz filosofica grega a mensagem de Pla-
tio que, sobre a questio da igualdade formal (perante a lei) e material, afirmava
que a “nossa igualdade de nascimento impele-nos por natureza buscar a igualda-
de perante a lei e a ndo ceder em nada a ninguém, exceto por sua reputacio de
bondade ou conhecimento” (PLATAQ, 2010, p. 39).

Mais recentemente, outros filésofos debrucaram-se sobre o tema como Du-
guit, que entendia ser a generalidade da lei insuficiente para alcangar a igualdade,
segundo o autor “a igualdade verdadeira, aquela que consiste, de acordo com a
velha férmula, em tratar igualmente coisas iguais e desigualmente as coisas desi-
guais”. Na mesma linha de pensamento Tocqueville reputa a verdadeira igualda-
de a uma igualdade de condigdes e Leibholz afirma que o compromisso do legis-
lador, no regime democratico, de se orientar, quando da elaboracio legislativa,
para a reafirmacdo do principio igualitirio (ABREU, 2006, p. 320).

No Brasil, a licio de Celso Antonio Bandeira de Mello nos informa que o
principio da igualdade “consiste em assegurar regramento uniforme ds pessoas
que ndo sejam entre si diferenciaveis por razdes l6gicas” (MELLO, 2009, p. 198).
Entretanto, ressalta o autor, caso haja um fator de discrimem que nio guarde
uma relacio de congruéncia logica com a regra adotada “[...] ou - o que ainda
seria mais flagrante - se nem ao menos houvesse um fator de discrimem identi-
ficavel, a norma ou conduta serio incompativeis com o principio da igualdade
(MELLO, 2009, p. 196).

Portanto, com escopo no principio da igualdade material, as politicas pabli-
cas estatais devem ser dirigidas no sentido de suprir as lacunas e cobrir os déficits
existentes entre as diferentes camadas sociais. Prote¢io diferenciada para pessoas
pobres, mulheres, criangas, minorias raciais, homossexuais’, trabalhadores, consu-
midores, e PCDs, entre tantas outras, chamadas por Canotilho de “ilhas de particu-
larismo” sdo legitimas e “exprimem, sim a indispensabilidade de refrac¢des morais
ao ambito do contrato social constitucional” (CANOTILHO, 2008, p. 127).

Neste sentido, o STF também reconhece a necessidade de tratamento espe-
cial a grupos vulneraveis, em especial as PCD, como se nota no voto da Ministra
Carmem Lucia:

Acido direta de inconstitucionalidade: Associagio Brasileira das Empresas de
Transporte Rodoviario Intermunicipal, Interestadual e Internacional de Passa-
geiros (ABRATTI). Constitucionalidade da Lei 8.899, de 29 de junho de 1994, que
concede passe livre as pessoas portadoras de deficiéncia. [...] A Lei 8.899/1994 ¢
parte das politicas ptblicas para inserir os portadores de necessidades espe-
ciais na sociedade e objetiva a igualdade de oportunidades e a humanizacio
das relagdes sociais, em cumprimento aos fundamentos da Reptiblica de ci-

Escrevemos ainda sob o impacto da recentissima e acertada decisdao do STF que reconheceu a unido homoafetiva e garantiu a este
instituto os mesmos direitos daqueles pertinentes a unido heterosexual.
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dadania e dignidade da pessoa humana, o que se concretiza pela defini¢io
de meios para que eles sejam alcangados (Grifo nosso). (ADI 2.649, Rel. Min.
Carmen Lucia, julgamento em 8-5-2008, Plenario, DJE de 17-10-2008.) (Lucia,
julgamento em 8-5-2008, Plenario).

3.3. O Principio da Igualdade de Condicoes para o Acesso e
Permanéncia na Escola

Corolario dos principios da Solidariedade Social e da Igualdade, a Constitui-
¢ao Federal, no capitulo reservado a educagio e cultura, no artigo 206, indica ou-
tros principios que regerao as agdes do Estado, no que se refere a garantir o direito
fundamental 4 educagdo, em destaque os incisos: I - igualdade de condig¢bes para o
acesso e permanéncia na escola; I1I - pluralismo de ideias e de concepgdes pedagdgi-
cas, e coexisténcia de institui¢des publicas e privadas de ensino. Ensina José Afonso
da Silva, que “para além das clausulas gerais de igualdade, ha ainda uma série de
normas constitucionais que derivam diretamente do principio da igualdade e que
imprimem as diretrizes de determinadas relagdes juridicas [...] A titulo ilustrativo
[...] a igualdade na educagio (art. 205 e 206, I e III)” (SILVA, 2011).

E, portanto, reconhecido como principio de direito o acesso e a permanén-
cia na escola de todos os cidadios brasileiros, independentemente de qualquer
condi¢ido social, politica, fisica ou psicologica. Principio este a que estio submeti-
dos os administradores publicos, que devem garantir o acesso a escola, promover
a permanéncia do estudante nas salas de aula, prover a gratuidade do ensino pt-
blico, estendendo as PCD as condi¢bes materiais e pedagdgicas necessarias para o
seu melhor aprendizado, nos termos da legislacio que analisaremos em seguida.

4. O DIREITO A EDUCACAO E A IGUALDADE DAS PESSOAS
COM DEFICIENCIA NA ORDEM JURIDICA INTERNACIONAL

O Direito na pés-modernidade tem como uma de suas caracteristicas a
multiplicidade de fontes vez que “a regulagdo juridica passa, nas sociedades
contemporaneas, pela interven¢io de multiplos atores, situados em espagos
juridicos diversos” (SANTOS, 2009, p. 144), desta forma, o Estado Nacional
deixou de ser o tinico e absoluto manancial de direito, devendo também ser
considerado eficaz o direito produzido por meio de regulamentos suprana-
cionais de mercado, dos contratos e, especialmente, das convengdes e tratados
internacionais, aos quais os Estados nacionais submetem-se voluntariamente,
ou, conforme a situagdo, coercitivamente, mediante a aplicagio de sancdes
econ6micas ou da guerra “autorizada”.

Neste sentido ha uma releitura da soberania dos Estados, que nido pode
mais ser considerada da forma sacralizada e intocidvel como na modernidade,
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pois, como explica Jean-Marie Lambert, “a soberania ndo tem carater incondicio-
nal ou absoluto” (LAMBERT, 2008 p. 393). Em consequéncia disto, os

Estados sdo obrigados a adotar os acordos necessarios ao seu desenvolvimento e a
tecer liames de interdependéncia que nio poderdo romper unilateralmente; uma
ordem juridica internacional esti inquestionavelmente construida, a partir de
um conjunto de fontes convencionais, e essa ordem tende a impor-se de maneira
crescente sobre os Estados. (CHEVALLIER, 2009 p. 148).

Os constituintes brasileiros - originarios e o derivado em 2004 - foram
sensiveis ds mudangas estruturais que vém ocorrendo no mundo do direito, fa-
zendo constar na Carta da Republica, nos §§ 2° e 3° do artigo 5% que o direito
internacional ter eficicia no Brasil. Contudo, impuseram os legisladores patrios
certas condi¢des para que isto se concretize. A primeira condi¢do, que trata da
legitimidade deste direito, foi estabelecida no §2° ® e refere-se a origem das nor-
mas internacionais a serem internalizadas, o dispositivo constitucional impde
que estas devam ser emanadas de instituices ds quais o pais faga parte; a outra
condigio, procedimental, determinada no §3°°, regula o processo ao qual a con-
vengio ou tratado devera ser submetido para sua incorpora¢io no direito patrio.

Neste sentido, o STF tem se pronunciado, e reconhecido, o status de legis-
lagio com hierarquia constitucional, as conveng¢des internacionais referentes a
direitos humanos aos quais o pais adere:

[...] ap6s o advento da EC 45/2004, consoante redacio dada ao § 3° do art. 5° da CF,
passou-se a atribuir s convengdes internacionais sobre direitos humanos hierarquia
constitucional [...]. Desse modo, a Corte deve evoluir do entendimento entio preva-
lecente [...] para reconhecer a hierarquia constitucional da Convengo. (...) Se bem
¢ verdade que existe uma garantia ao duplo grau de jurisdi¢do, por forca do pacto
de Sio José, também ¢é fato que tal garantia nio é absoluta e encontra exce¢des na
propria Carta. (Al 601.832-AgR, voto do Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgamento
em 17-3-2009, Segunda Turma, DJE de 3-4-2009). (BARBOSA, 2009).

Esta digressio se fez necessaria para que fique gravado, em relevo, que o
Brasil estd submetido as convencdes e tratados internacionais a que adere, e que
estes sao fontes de direitos que podem ser vindicados pelos nacionais quando
exercem o direito de provocar o Estado, para que este se manifeste, mediante a
jurisdi¢io, na analise da lide.

CF/88 - Art. 5°, § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte (BRASIL, 1988).
CF/88 - Art. 5°, § 3° - Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas consti-
tucionais. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)  (Decreto Legislativo com for¢a de Emenda Constitucional).
(BRASIL, 1988).
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Desta forma, tém validade, como fonte de direito material no territério
brasileiro, a Declaracio Universal de Direitos Humanos e a Convencio sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, ambas da Organiza¢io das Nag¢oes Unidas
- ONU e subscritas pelo Estado brasileiro.

No dmbito da Declaragio de Direito Humanos destacamos os artigos 2, 7, 8
e 25 pelo seu contetido mais afeto ao tema ora investigado. O artigo 2, I, elimina
a hipotese de ser legitimada, na ordem juridica internacional, qualquer forma de
privilégio para gozar direitos em razdo de raga, posi¢io social, sexo, nacionali-
dade, religido, militdncia politica “ou qualquer outra condi¢io”. Os artigos 7 e
8 tratam respectivamente da igualdade formal e do acesso 4 justiga, dois direitos
fundamentais para o pleno desenvolvimento da personalidade humana e para o
exercicio da democracia.

A mesma Declaragio Universal de Direitos traz, em seu artigo 25, uma ma-
nifestacio de direitos sociais, a serem exercidos pelos seres humanos, tais como
o direito a um padrao de vida digno, direito a assisténcia na velhice, viuvez, am-
paro em caso de desemprego, doenca e invalidez e direito a receber apoio para a
sobrevivéncia “em circunstincias fora de seu controle”.

Além destes direitos, e de outros ndo citados neste texto, o mesmo artigo 25,
11, reverbera, como direito humano fundamental, que “todo homem tem direito
a instrugdo”, que a instrucio sera gratuita e que devera ser orientada para o ple-
no desenvolvimento da personalidade humana e do fortalecimento dos direitos
humanos e direitos fundamentais.

Nota-se que a finalidade determinada para a educacio, no documento das
Nagdes Unidas, vai ao encontro do conceito contemporineo apresentado neste
trabalho. Educac¢io para o desenvolvimento da personalidade humana, educacio
para o fortalecimento da democracia, educagio como direito fundamental de
todos os seres humanos.

Retomando a discussdo sobre o direito na pés-modernidade e seus reflexos
na promocao dos direitos fundamentais, temos que outra caracteristica deste é a
sua “hipersubjetiviza¢io”, “assiste-se a partir de agora, também sobre o terreno
juridico, ao “retorno do individuo”, através da afirmacio dos direitos subjetivos”
(CHEVALLIER, 2009, p. 134). HA um intenso movimento sbcio-juridico para
diminuir a exclusio de grupos que até entio se encontravam no limbo social.
As organizagbes que representam estes grupos militam no sentido de garantir,
mediante o direito, a¢des do Estado que promovam a inclusido plena de seus
membros no organismo social.

Em razio disto, varios sdo os grupamentos que mereceram, e ainda mere-
cem, da ordem juridica internacional um tratamento especifico, concretizado
na forma de diplomas juridicos préprios, os quais enfeixam uma variedade de
situagdes que precisam ser consideradas e protegidas para a consecuc¢io do pleno
desenvolvimento da personalidade de seus membros.
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As pessoas com deficiéncia formam um destes grupos e receberam da comu-
nidade internacional um status juridico diferenciado, como se pode aferir com
a promulgacio da Convencio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e
seu Protocolo Facultativo!®, assinados em Nova York, em 30 de marco de 2007.

O Estado brasileiro aderiu a esta convengio ainda no ano de 2008, ap6s o
cumprimento dos procedimentos impostos pelos §3° do art. 52 da CF/88, a qual,
da mesma forma que a Declaracio Universal de Direitos dos Homens, passa a
ter eficacia sendo considerada fonte legitima de direitos para seus destinatarios.

Entre outros direitos declarados na citada convengio, destacaremos aqueles
relacionados a educagio, concentrados no artigo 24, que garantem as PCD: um
sistema educacional inclusivo; a participagdo efetiva das pessoas com deficiéncia em
uma sociedade livre; a inclusdo no sistema educacional geral; um ensino primario de
qualidade e gratuito; a realizagio de adaptagdes razoaveis, de acordo com as necessi-
dades individuais, para garantia da acessibilidade; afluéncia ao ensino superior em
geral; treinamento profissional de acordo com a vocacio; educacio para adultos e
formagio continuada, sem discriminacio e em igualdade de condicdes, entre outros.

Este diploma veio complementar a Declara¢io de Direitos Humanos, naqui-
lo em que foi necessario particularizar, para promover a inclusdo deste grupo social
e garantir ao mesmo igualdade de condig¢bes para alcangar sua emancipagio.

Além da convencio acima referida, existem ainda na esfera do direito interna-
cional, a Declaragio Universal de Educacio para todos', de 1990; e a Declaragio de
Salamanca sobre Principios, Politicas e Praticas em Educa¢io Especial'?, produzida
pela UNESCO" em 1994. Nesta ha a proposta para que o ensino de criancas com
necessidades especiais ocorra em classes conjuntas com as demais criangas, promo-
vendo a verdadeira inclusdo das PCD no sistema educacional (UNESCO).

Portanto, a comegar pela Constituicio Federal, seja pela forca normativa
e efetividade das normas internalizadas ao direito patrio, seja pelo peso moral
e politico das declaragbes emitidas por entidades supranacionais, a produgio
normativa internacional permeia toda a ordem juridica brasileira, influenciando
a produgio legislativa nacional, na busca pela igualdade substantiva (com educa-
¢ao inclusiva), como veremos a seguir.

5. O DIREITO A EDUCACAO E A IGUALDADE DAS PCD NA
ORDEM CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

A historia politicojuridica de nosso pais tem como fontes documentais,
das mais completas, os textos constitucionais. A verificacio destes nos permite

Disponivel em: www.un.org/disabilities/documents/natl/portugal-OP.doc
Disponivel em: http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/ue000108.pdf
Disponivel em: http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001393/139394por.pdf
Organizagao das Nagdes Unidas para a Educagao, Ciéncia e Cultura - UNESCO
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acompanhar a evolucio dos pensamentos juridico, politico, econdmico e social
brasileiros, desde a concep¢io do texto liberal-monarquista de 1824, passando
pelo golpe republicano, a Republica Velha, a chamada era Vargas, as tentativas
democréticas da década de 1950, e o golpe militar com toda sua violéncia insti-
tucionalizada. Todos estes periodos da histoéria nacional podem ser analisados
mediante a leitura dos textos das constituicdes vigentes a cada época.

Além de fonte de estudos sobre a evoluc¢io do pensamento politico, estes
textos contribuem ricamente para a pesquisa referente aos direitos fundamentais,
pois, refletem o sentimento das classes dirigentes nacionais, em relacao a variados
temas de direitos civis e humanos, e, entre estes, os que nesta hora interessam a este
estudo, a questdo da educagdo e do tratamento dispensado a grupos diferenciados,
ao longo do tempo, em especial as PCD. Para tanto se destacardo, em poucas pa-
lavras, os dispositivos que trataram dos temas afetos em cada texto constitucional
historico, e, por fim, far-se-d a apresentacio destes mesmos temas na carta de 1988.

A Constitui¢ao de 1824 tinha entre seus dispositivos aquele do Art. 179,
XXXII, que garantia a inviolabilidade dos Direitos Civis, e declarava, entre outros
direitos, que haveria “Instru¢ido primaria, e gratuita a todos os Cidadaos” (NO-
GUEIRA, 2001 p. 103).

O Constituinte de 1891 nio menciona a gratuidade do ensino, apenas rea-
firma o principio republicano da laicidade do Estado, mediante a inclusio do
§6° no art. 72 daquela Constitui¢io, onde informa que “serd leigo o ensino mi-
nistrado nos estabelecimentos ptblicos” (BALEEIRO, 2001, p. 97). Inova, con-
tudo, no sentido da igualdade de oportunidades e na aplica¢do do principio da
impessoalidade, quando estipula, no art. 73, que “Os cargos publicos civis ou mi-
litares sdo acessiveis a todos os brasileiros, observadas as condicdes de capacidade
especial que a lei estatuir, sendo, porém, vedadas as acumula¢des remuneradas”
(BALEEIRO, 2001 p. 99), constituiu-se, entdo, no primeiro dispositivo constitu-
cional que garantia formalmente a inclusio e a igualdade de condigdes, neste
caso referente ao servigo publico.

A Constituicio Getulista de 1934 - cuja inspiragdo ainda é caso de mui-
ta divergéncia entre os estudiosos especializados - tratou tanto da educagio,
quanto da assisténcia social nos seguintes termos: sobre a assisténcia ds pessoas
necessitadas, o art. 138 inclui, na competéncia da Unido, “assegurar amparo aos
desvalidos, criando servigos especializados e animando os servigos sociais, cuja
orienta¢do procurara coordenar; b) estimular a educagio eugénica”** (POLETTI,
2001, p. 166). Quanto ao direto & educagdo, afirma no art. 149, “a educagio é
direito de todos e deve ser ministrada, pela familia e pelos Poderes Publicos”
[...] (POLETTIL 2001 p. 168), ja no art. 150, paragrafo tnico, alinea a, garante a
gratuidade do ensino fundamental (POLETTI, 2001, p. 168).

1 Essa “educagdo eugénica” nos parece ser uma clara referéncia ao culto do aprimoramento da raga, de origem nazifascista.
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O fechamento do regime em 1937 (uma redundancia histérica) reproduziu
a garantia ao ensino gratuito primario, mas atribuindo-o nio como um direito,
contudo um dever, pois o torna obrigatério, nos termos dos artigos 129 e 130
(PORTO, 2001, p. 103). Quanto a Assisténcia Social, cria as bases para que a
legislagdo trabalhista institua “seguros de velhice, de invalidez, de vida e para os
casos de acidentes do trabalho”, art. 137, alinea m (PORTO, 2001, p. 105).

Findo o primeiro periodo Getulista, a Constitui¢io Federal de 1946 repete
os dispositivos relativos a assisténcia a invalidez dos trabalhadores, art. 157, XVI
(BALEEIRO, 2001, p. 106); reafirma o direito & educacio, com inspiragio na
solidariedade humana, art. 166; garante o ensino primario gratuito no art. 168
(BALEEIRO, 2001, p. 108), além disso, surpreendentemente, inova no sentido
de incluir, pela primeira vez, num texto constitucional patrio, a mencio a ga-
rantia de uma educacio especializada, nos termos do art. 172 “Cada sistema de
ensino terd obrigatoriamente servicos de assisténcia educacional que assegurem
aos alunos necessitados condi¢des de eficiéncia escolar” (BALEEIRO, 2001, p.
109). Foi a primeira vez que se reconheceu na Carta Magna, que o sistema edu-
cacional deve atender as necessidades de aprendizado especial, daqueles que dele
necessitem, para que possam, tanto quanto os demais, compreender e utilizar de
maneira maxima o conhecimento passado nos estabelecimentos de ensino.

A Constitui¢do de 1967, imposta pelos generais, referentemente ao tema
deste trabalho, assegurou aos trabalhadores acometidos de invalidez a assistén-
cia previdenciaria estatal, art. 158 (THEMiSTOCLES, 2001, p. 167); trata dos
direito a educacio gratuita e especializada nos art. 168 e 169 (THEMISTOCLES,
2001, p. 171-172).

Esta rapida analise dos textos constitucionais histéricos nos permite veri-
ficar que, no que se refere & educacgio, desde a primeira constitui¢do brasileira
esta recebeu o status de direito de todos os brasileiros, e, ao Estado, sempre foi
atribuida a obrigagio de prové-la gratuitamente (educacio basica). Verifica-se,
também, que foi apds a constituicio de 1946 - repetido no texto de 1967 - que
foi reconhecida a necessidade de adequagio dos métodos e condi¢des materiais
para permitir as pessoas necessitadas, uma educa¢io especializada, contudo, nio
h4, ainda, qualquer referéncia a educagio especial dirigida as pessoas com defi-
ciéncia, o que efetivamente ocorre somente em 88.

A outra verificagio que se faz, refere-se 3 questao do tratamento diferencia-
do a grupos marginalizados. Nota-se que a igualdade formal orientou as acdes
do Estado desde o Império (escravista) até o fim da Republica Velha. Naqueles
textos, apenas os servidores publicos foram destacados e tratados com “diferen-
¢a”, pois, faziam jus & aposentadoria especial, no caso de “invalidez”. Findo este
periodo, verifica-se nas constitui¢des getulistas, a protecio diferenciada de que
¢ alvo a classe trabalhadora (ndo cabe aqui a discussio ideoldgica), tendo sido
garantidos a estes uma série de novos direitos ditos “sociais”, entre eles o que
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assegura auxilio previdenciario “no caso de invalidez”. E foi s6, nio houve antes
da Constitui¢io Cidada, qualquer referéncia a igualdade material ou a um tra-
tamento diferenciado equiparador, e, muito menos qualquer referéncia as PCD.

Esta situacdo sofre uma guinada historica com a Constituicio Federal de
outubro de 1988. Os principios da solidariedade e da igualdade material guiaram
a confecgio do texto, e, como ja foi exposto no item proprio, a tonica para a
garantia dos direitos fundamentais e o fim das desigualdades, foi maximizada.

Particularmente no que toca aos direitos das Pessoas com Deficiéncia, a
constitui¢do é generosa e incluiu uma série de dispositivos garantidores, por
exemplo: Art. 7%, XXXI; Art. 23, II; Art. 24, XIV; Art. 37, VIII; Art. 40, § 4% Art.
201, § 1% Art. 203, V; Art. 227, §2°.

Com relacio a educacio, a constituicio comanda, e nio deixa davidas,
sobre o direito a educagio especial direcionado as Pessoas com Deficiéncia nos
arts 208 e 227, 11, CR/88"%,

Com isto, atualmente, o Direito Constitucional brasileiro, nos dispositivos
acima transcritos, constitui a maior fonte de direitos especificos das Pessoas com
Deficiéncia, que tem aplicagdo imediata, por tratarem de direitos fundamentais,
como ensina Gilmar Ferreira Mendes ao afirmar que o Brasil adotou a sistematica
Alema e Espanhola “conforme se & no §1° do art. 5° do Texto, em que se diz que as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagio imediata”.
E segue dizendo que “o texto se refere aos direitos fundamentais em geral, nio se
restringindo apenas aos direitos individuais” (MENDES, 2008, p. 253).

Neste sentido, cabe 4 administracio publica a implantacio de politicas que
garantam a efetivagdo daqueles direitos fundamentais contidos nos citados arti-
gos da constituicdo. Esta, por sua vez, busca alcangar este objetivo mediante a
adog¢do de uma legislagdo especifica, que regula a atuagio das esferas estatais neste
mister, a qual, referentemente a de competéncia da esfera federal, serd objeto de
analise no préximo item.

6. O DIREITO A EDUCACAO E A IGUALDADE DAS PCD NA
LEGISLACAO FEDERAL BRASILEIRA

Ainda sob o impacto da recente promulga¢io de uma nova Constituicio,
que atendeu aos critérios processuais democraticos para a sua concep¢io - mas
que ndo teve, necessariamente, uma grande participacio popular - o Estado,
premido pelas inimeras demandas geradas a partir da nova posigio adotada no

Art. 208. O dever do Estado com a educacao sera efetivado mediante a garantia de: III - atendimento educacional especializado
aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino; Art. 227, II - criagdo de programas de prevengao e
atendimento especializado para as pessoas portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integragdo social
do adolescente e do jovem portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitagdo do
acesso aos bens e servigos coletivos, com a eliminagdo de obstaculos arquitetonicos e de todas as formas de discriminagao
(BRASIL, 1988).



Ensalos CRiTicos DE DIREITO PUBLICO 19

texto constitucional, de garantir a maxima efetividade aos direitos fundamentais,
iniciou uma série de discussdes em torno da implementacio destes direitos e a
necessaria regulamenta¢io de suas proprias agdes.

Para tanto, varios foram os diplomas legais produzidos a época, os quais
versavam sobre diversas matérias, e, inclusive, sobre educa¢io, igualdade mate-
rial, protegdo a grupos vulneraveis, além de tratarem dos direitos das pessoas
com deficiéncia.

Nesta seara, nos interessam especificamente a Lei 7.853/89, que trata de
uma generalidade de situagdes referentes aos direitos das Pessoas com Deficién-
cia; a Lei 8069/90 - Estatuto da Crianca e do Adolescente; Lei 9.394/96, e a Lei
de Diretrizes e Bases da Educacio.

A Lei 7.853/89 fixou as diretrizes a serem seguidas pelas trés esferas admi-
nistrativas, no que concerne aos Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Em parti-
cular, no caso da educagdo especial, esta Lei instituiu as seguintes obrigacdes aos
o6rgios e entidades da administragio direta e indireta:

Art. 2%, I - na 4rea da educagio: a) a inclusdo, no sistema educacional, da Edu-
cagio Especial como modalidade educativa que abranja a educagio precoce, a
pré-escolar, as de 12 e 22 graus, a supletiva, a habilitagdo e reabilita¢io profissio-
nais, com curriculos, etapas e exigéncias de diplomagio préprios; b) a inser¢do,
no referido sistema educacional, das escolas especiais, privadas e ptblicas; c) a
oferta, obrigatéria e gratuita, da Educacio Especial em estabelecimento publico
de ensino; d) o oferecimento obrigatério de programas de Educagio Especial
a nivel pré-escolar, em unidades hospitalares e congéneres nas quais estejam
internados, por prazo igual ou superior a 1 (um) ano, educandos portadores
de deficiéncia; e) o acesso de alunos portadores de deficiéncia aos beneficios
conferidos aos demais educandos, inclusive material escolar, merenda escolar e
bolsas de estudo; f) a matricula compulséria em cursos regulares de estabeleci-
mentos publicos e particulares de pessoas portadoras de deficiéncia capazes de
se integrarem no sistema regular de ensino; IV - na area de recursos humanos: a)
a formacdo de professores de nivel médio para a Educagdo Especial, de técnicos
de nivel médio especializados na habilitacio e reabilitacio, e de instrutores para
formagio profissional. (BRASIL, 1989).

Trata esta Lei, entdo, de estabelecer as condi¢des para que as Pessoas com
Deficiéncia possam ser efetivamente incluidas no sistema educacional, pabli-
co e privado, garantindo, destacadamente, a gratuidade do ensino especial; a
extensdo de beneficios materiais aos estudantes com deficiéncias; a garantia
da matricula compulséria em cursos regulares de estabelecimentos publicos e
particulares daquelas Pessoas com Deficiéncia que sejam capazes de se integrar;
entre outros direitos.

Além de regulamentar os direitos constitucionalmente declarados das Pessoas
com Deficiéncia, a citada lei tipifica como crimes, passiveis de pena de reclusio
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e multa, as condutas que, injustificadamente, obstarem o gozo dos direitos nela
elencados, como, por exemplo, o disposto no art. 8°, I*.

Pouco tempo ap6s a promulgagio da Lei 7.853/89 entra em vigor outra
lei especial, que promoveu uma verdadeira revolugdo nas relacdes juridicas e
sociais relativamente ao trato com a juventude, que foi o Estatuto da Crianga
e do Adolescente. Esta lei, de nimero 8069/90, se constituiu num instrumento
de defesa e promogio do bem estar deste grupo heterogéneo, pois se compde de
criangas e adolescentes de todas as ragas, todas as classes sociais, jovens sem e com
deficiéncias, compreendendo, ao lado do seguimento dos idosos, o grupo mais
vulneravel de nossa sociedade.

Estatuto da Crianga e do Adolescente - Interpretacio. O ECA ha de ser interpre-
tado dando-se énfase ao objetivo visado, ou seja, a protecio e a integracdo do me-
nor no convivio familiar e comunitario, preservando-lhe, tanto quanto possivel,
a liberdade. [...] (HC 88.945, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 4-3-2008,
Primeira Turma, DJE de 2-5-2008.).

Pois bem, esta lei “revolucionaria” que trata, entre outros importantes te-
mas relacionados a juventude, do direito ao trabalho, do direito a familia, do
direito a protecio especial do Estado, trata, também, como nio poderia deixar de
ser, do direito a4 educagdo para todas as criangas e adolescentes brasileiros, inclu-
sive aquelas que necessitam de uma educagio especial, no caso, as criangas com
deficiéncias. Destacamos a seguir os dispositivos referentes aos temas abordados:

Lei 8069/90 - Art. 54 - E dever do Estado assegurar a crianga e ao adolescente:IIT
- atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia, preferen-
cialmente na rede regular de ensino; Art. 66 - Ao adolescente portador de defi-
ciéncia é assegurado trabalho protegido. Art. 86 - A politica de atendimento dos
direitos da crianca e do adolescente far-se-d através de um conjunto articulado de
agdes governamentais e nio-governamentais, da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios.

Art. 87 - Sdo linhas de a¢do da politica de atendimento: VII - campanhas de esti-
mulo ao acolhimento sob forma de guarda de criancas e adolescentes afastados
do convivio familiar e & adogao, especificamente inter-racial, de criangas maiores
ou de adolescentes, com necessidades especificas de saude ou com deficiéncias e
de grupos de irmios. (BRASIL, 1990).

Note-se que, no que tange a questao da educagdo especial, o texto insculpido
no ECAY., como os anteriormente citados, determina que os estudantes com

Lei 7.853/89 - Art. 8° Constitui crime punivel com reclusdo de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa: I - recusar, suspender, procras-
tinar, cancelar ou fazer cessar, sem justa causa, a inscrigao de aluno em estabelecimento de ensino de qualquer curso ou grau,
publico ou privado, por motivos derivados da deficiéncia que porta;

Estatuto da Crianga e do Adolescente.
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deficiéncia tenham o direito de frequentar as aulas na rede regular de ensino, em
classes conjuntas com a dos demais estudantes, pois, a expressio “preferencial-
mente” deve ser interpretada como um uma imposi¢io, que, somente em casos
fora do comum, pode ser afastada. Trata-se de uma acio, que tem escopo consti-
tucional, para acabar com a discriminag¢io e com o preconceito, nos termos do
art. 3%, IV da CF/88.

Para encerrar a exposi¢io da Legislacio Federal Ordinaria sobre o tema
deste trabalho, é imprescindivel fazer menc¢ido a Lei de Diretrizes e Bases da
Educagio - LDB, Lei 9.394/96, pois, encontra-se nesta lei, toda a regulamentacio
da técnica pedagdgica que devera ser adotada pelo sistema de ensino brasileiro,
inclusive e especialmente as técnicas e metodologias sobre educagio especial des-
tinada as PCD.

A educacio especial encontra-se regulada nos artigos, 58, 59 e 60 da LDB,
cuja proposta principal é a de promover a inclusio dos estudantes com deficién-
cia no meio escolar.

Contudo, nio basta a integragio formal e material dos alunos com deficién-
cias nas classes com as demais criangas, pois, na atualidade, o novo paradigma
educacional é o da inclusio. Na licio dos especialistas:

[...] 2 educagdo inclusiva traz mudancas no antigo paradigma, pois procura iden-
tificar as limitagdes do ambiente em prover educacio de qualidade a todos, em
vez de focar o déficit funcional da crianca. Ou seja, no movimento de integragio
o esforgo é unilateral, espera-se que a crianga se ajuste ao programa escolar. Ja na
inclusdo, espera-se um movimento bilateral, em que a escola também se deve mo-
bilizar para oferecer condigdes educacionais que beneficiem o desenvolvimento
de todas as criancas (RAICA, 2006 p. 17).

E, portanto, com fundamento nesta doutrina, que propugna a plena in-
clusio das PCD na sociedade e nio a sua integragio de forma mecinica, que
parte-se agora para a analise dos instrumentos processuais capazes de garantir,
mediante a jurisdicio, a efetividade dos direitos fundamentais constitucional-
mente materializados.

7. O DIREITO PROCESSUAL E A DEFESA DO DIREITO
FUNDAMENTAL A EDUCACAO DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA

Como se viu nos itens anteriores, a atualidade sécionormativa brasileira, ins-
pirada pelo constitucionalismo moderno, elevou a um novo patamar a narrativa
sobre os direitos fundamentais. Estes passaram da condi¢io de normas gerais, in-
dicativas de uma sociedade ideal, para serem considerados normas de aplicagio
imediata e plena, tendentes a concreta realiza¢gio de uma finalidade social.
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Contudo, em que pese este novo status, a todo o momento os direitos
fundamentais sdo desrespeitados, seja nas relagdes entre os particulares (efeito
horizontal), seja por a¢des ou omissdes do proprio Estado.

Diante desta constatagdo, e afastada a hipotese da tutela privada, foi ne-
cessario impor, no leque dos direitos fundamentais, um direito que servisse de
sumo garantidor para a realizagio dos demais, nasce ai o direito fundamental de
acesso a justica.

[-..] a consagragio constitucional dos novos direitos econdmicos e sociais e a sua
expansio paralela a do Estado-Providéncia transformou o direito ao acesso efetivo
a justica num direito charneira, um direito cuja denegacio acarretaria a de rodos
os demais. Uma vez destituidos de mecanismos que fizessem impor o seu respeito,
0s novos direitos sociais e econdmicos passariam a meras declaragdes politicas, de
contesido e fungdo mistificadores. (SANTOS, 2010, p. 167).

Portanto, o anteriormente neutro e técnico “direito de acio”, transforma-
-se num novo direito social (de acesso a justica), constitucionalmente garantido
destinado a dar concretude aos demais direitos fundamentais pela via processual.
E, pois, o processo um meio “indispensavel para assegurar uma protecio eficaz
dos direitos fundamentais” (Canotilho, 2008 p. 79). Nas palavras do processua-
lista Rosemiro Pereira Leal, estes direitos se realizam mediante o processo que ele
define como sendo o:

Conjunto de principios e institutos juridicos reunidos ou aproximados pelo Texto
Constitucional com a denominagdo juridica de Processo, cuja caracteristica é asse-
gurar pelos principios do contraditério, da ampla defesa, da isonomia, do direito
a0 advogado, e do livre acesso a jurisdicionalidade, o exercicio dos direitos criados
e expressos no ordenamento constitucional e infraconstitucional por via de procedi-
mentos estabelecidos em modelos legais (devido processo legal) como instrumentali-
dade manejdvel pelos juridicamente legitimados (LEAL, 2005, p. 100).

Em se tratando, portanto, da imediata fruigdo de direitos fundamentais, neste
caso em especial, do direito a educacio especializada - e gratuita, na rede publica de
ensino, preferencialmente em classes conjuntas - das PCD, direitos estes declarados
exaustivamente na Constitui¢do Federal (art. 208, I e III) e na legislacdo ordinaria
(art. 2° da Lei 7.853/89, art. 54, III da Lei 8069/90 e o art. 58 da Lei 9.394/96), tem-
-se como instrumento para a sua materializagio o processo judicial.

Viarios sio os dispositivos legais, que tratam dos procedimentos a serem
adotados pelos cidadaos, ao procurarem o Estado, para que este, mediante o po-
der da jurisdi¢do, dirima a controvérsia. Poder este que é definido como sendo “a
realizagdo do direito em uma situagio concreta, por meio de terceiro imparcial,
de modo criativo e autoritativo (carater inevitavel da jurisdi¢dao), com aptidio
para tornar-se indiscutivel” (JUNIOR, 2007, p. 65).
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O Cébdigo de Processo Civil é a fonte geral do direito processual brasileiro
e serve como guia para a maior parte das lides levadas ao judiciario. Contudo,
em razio do tratamento especial - equiparador - que a Constitui¢io Federal da a
grupos vulneraveis, como ja foi dito, existem outras leis, especiais, que propdem
procedimentos diferenciados, mais simples que os da lei geral, a fim de assegurar
aos seus destinatarios o pleno gozo de seus direitos fundamentais.

No caso do direito fundamental a educagio das PCD, a legislacio or-
dinaria da a este grupo algumas alternativas, fora do CPC", que poderio ser
utilizadas na hip6tese de demandarem a intervencio do Estado para a solucio
da lide. Estas podem ser encontradas na Lei 7856/89, no art. 3° ao 7°, que cria a
Acio Civil Ptblica destinada a defender direitos coletivos e difusos das Pessoas
com Deficiéncia:

LEI 7856/89: Art. 3° As ag¢des civis publicas destinadas a protecio de interesses
coletivos ou difusos das pessoas portadoras de deficiéncia poderdo ser propostas
pelo Ministério Publico, pela Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal; por
associagdo constituida ha mais de 1 (um) ano, nos termos da lei civil, autarquia,
empresa publica, fundagio ou sociedade de economia mista que inclua, entre
suas finalidades institucionais, a protecio das pessoas portadoras de deficiéncia
(BRASIL, 1989).

Existem também os dispositivos insculpidos nos artigos 209 a 224, do Esta-
tuto da Crianga e do Adolescente, que se dirigem, especialmente, para a prote¢io
do direito a educagio nos termos do art. 208, II da referida legislacio.

Por fim, ainda na seara do direto processual especializado para a prote¢io
de direitos fundamentais, existe 0 mandamento do art. 5% §3° da Lei de Diretri-
zes e Bases da Educacio, Lei 9.394/96, que declara o direito subjetivo a educagio
e institui um direito de peti¢io do cidadio, junto ao Poder Judiciario, para
reclamar este direito.

Lei 9.394/96 -Art. 5° O acesso ao ensino fundamental é direito ptblico subjetivo,
podendo qualquer cidaddo, grupo de cidadaos, associagio comunitéaria, organiza-
¢ao sindical, entidade de classe ou outra legalmente constituida, e, ainda, o Mi-
nistério Publico, acionar o Poder Publico para exigi-lo. § 3° Qualquer das partes
mencionadas no caput deste artigo tem legitimidade para peticionar no Poder
Judiciario, na hipotese do § 2° do art. 208 da Constitui¢io Federal, sendo gratuita
e de rito sumario a agio judicial correspondente (BRASIL, 1996).

Contudo, em que pesem as muitas alternativas procedimentais existentes,
para enfrentar a situagao, hipotética, de a pessoa com deficiéncia ter o direito
de matricula - em qualquer estabelecimento de ensino - negado, tem-se que o

8 Codigo de Processo Civil
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caminho procedimental mais adequado é a agdio mandamental. Isso porque pode
ocorrer que os dispositivos elencados nio se adequem ao caso, por exemplo, de
um adulto que tenha seu direito a matricula negado.

De fato, a Lei 7856/89, trata de direito processuais coletivos das Pessoas
com Deficiéncia, a Lei 8069/90, apesar de prever a acio mandamental, no art.
212, §2°, nio pode ser invocada por uma pessoa adulta, por fim, os dispositivos
da LDB tratam de um direito de “peticdio” ao Poder Judiciario, que devera ser
devidamente adequado a algum procedimento previsto na legislagao, para o exer-
cicio do direito de acesso A justica.

O Mandado de Seguranca é uma agio constitucional, que tem a finalidade
de garantir, perante o poder judiciario, o direitos liquido e certo das pessoas
(fisicas ou juridicas), ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, em face
do Estado e de particulares (em casos especificos'®), que cometam ilegalidades ou
abuso de poder, que se caracteriza pela prioridade na tramitagdo, a celeridade e
a efetividade da decisio, que é aplicada sem delonga, pois, “acolhida a seguranca
impetrada, o juiz vai além da simples declaracio e condenagio. Expede ordem de
autoridade para cumprimento imediato” (JUNIOR, 2007 p. 512).

Para que a PCD, que teve seu direito a matricula no estabelecimento de
ensino negado, possa manejar a a¢gdio mandamental, é necessario que siga o
rito estabelecido na nova Lei do Mandado de Seguranca, a Lei 12.016/09, que
regula a aplicacio deste remédio constitucional. Ndo é o caso, neste trabalho,
de se apresentar todas as caracteristicas e hip6teses de utilizagio do Mandado
de Seguranca, matéria que é brilhantemente analisada nas obras classicas do
género, mas tio somente, circunscrever a aplicagio desta acdo ao caso concreto
acima exposto. Trataremos, portanto, de uma pessoa fisica, com deficiéncia,
que procurou um estabelecimento de ensino e teve a sua matricula negada.
Neste caso, o mandado de seguranca a ser impetrado pela PCD devera conter
os seguintes elementos:

A - Legitimidade ativa: O art. 1° da nova lei do Mandado de Seguranca diz
que este pode ser utilizado por quaisquer pessoas fisicas e juridicas, titulares
de direitos, portanto, no caso apresentado, tem legitimidade para propor
a acio junto ao Poder Judiciario a propria pessoa com deficiéncia ou seu
representante legal, no caso de incapacidade juridica.

B - Legitimidade passiva: A autoridade que praticou a ilegalidade ou
abusou do poder ou que tenha poderes para decidir sobre a pratica do
ato reputado ilegal é a destinataria da medida, chamada de “coatora”
(art. 6°, § 3° Lei 12.016/09), note-se que ndo se trata de imputar a uma

“Aceitando a impetragao em face de ato de diretor de estabelecimento particular de ensino que retivera abusivamente documen-
tos de aluno: TIRJ, ApC n° 10.846/98, Rel. Des. Luiz Fux, reg. 6.8.99” (Meirelles, 2006).
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pessoa, ocupante de cargo, a responsabilidade exclusivamente, é certo que
0 aparato estatal, a qual a autoridade estd vinculada, também é destinat-
rio da medida judicial. Contudo, na peca exordial, deve-se indicar nomi-
nalmente a pessoa - neste caso o diretor do estabelecimento de ensino, ou
seu correspondente, por exemplo.

C - Direito liquido e certo: direito liquido e certo é aquele que é compro-
vado imediatamente, cuja materialidade da prova segue juntamente com
a peticio do mandado de seguranca. A lei di o direito 2 matricula no
estabelecimento de ensino, a recusa da mesma deve ser comprovada prefe-
rencialmente com documentos que demonstrem a negativa da mesma. O
ideal seria uma certiddo do estabelecimento negando a matricula por tais
e tais razdes (Art. 62 § 1°), que, se negada, devera ser obtida por ordem do
juiz. Além disto, faz-se prova mediante a apresentagio do protocolo da ma-
tricula, de correspondéncias expedidas pelo estabelecimento de ensino, das
listas com nomes de alunos matriculados e outros documentos, que podem
servir para provar que houve o pedido de inscri¢io da PCD na escola e que
a mesma ndo foi efetivada.

D - Procedimento: A Peti¢do inicial do mandado de seguranca deve cum-
prir os elementos constitutivos que se encontram no artigo 282, do CPC,
acrescido dos demais estabelecidos nesta propria lei, (art. 6° caput), acom-
panhada pela documentagio probatéria e do pedido de liminar. Recebida a
inicial o juiz determinara a notificagio da autoridade coatora para que, no
prazo de 10 dias, preste as informagdes (art. 7°, I); serd também cientificado
o 6rgao de representacio judicial da pessoa juridica interessada.

E - Liminar: o art. 7, III da Lei 12.016/09, prevé a possibilidade da con-
cessio de medida liminar, “quando houver fundamento relevante e do ato
impugnado puder resultar a ineficacia da medida, caso seja finalmente de-
ferida”, pois, sendo a PCD impedida de participar das aulas, caso venha a
ser vitoriosa a sua a¢io mandamental, o prejuizo ja havera ocorrido vez que
as matérias ministradas até aquela data deverio ser repostas de maneira que
nem sempre é a mais benéfica e de eficiéncia duvidosa.

F - Prazo: o art. 23 da referida lei do Mandado de Seguranga estipula o pra-
zo de 120 dias para sua impetragdo, o que, se ultrapassado, decai o direito
de utilizar esta acio.

G - Competéncia: a competéncia da agio mandamental é definida “pela
categoria da autoridade coatora e pela sua sede funcional” (MEIRELLES,
2006, p. 72). Afastada a competéncia originaria dos tribunais e outras pre-
vistas em leis especiais, para os Mandados de Seguranca impetrados contra
autoridade federais (reitor de uma Universidade Federal, por exemplo) a
competéncia é das Varas da Justica Federal conforme o art. 131, alinea d
da CF/88. Ja as autoridades estaduais e municipais (Diretores de Escolas
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Estaduais e Municipais), “o juizo competente serd sempre o da respectiva
comarca, circunscri¢io ou distrito” (MEIRELLES, 2006, p. 73), de acordo
com o art. 132, alinea g da CF/88.

8. CONCLUSAO

Como pudemos verificar neste trabalho, a Educagio & uma instituigio so-
cial que atua nas dimensdes pessoal e politica. Na dimensio pessoal ela pode
significar a verdadeira emancipa¢io do individuo, tornando-o consciente de si e
do mundo. Ja na dimensio social, a Educa¢io é o caminho para a construgio de
uma comunidade politica verdadeiramente democratica, na qual os seus mem-
bros garantam reciprocamente os Direitos Fundamentais de todos.

Pudemos, também, verificar que a Educagio é fator de divisio de classes e
instrumento de manutengio do status quo no Brasil. Aqueles que possuem uma
boa educa¢io tém muito mais oportunidades para desenvolver plenamente a sua
personalidade que os demais.

No passado (recente) as pessoas com deficiéncia foram (e ainda continuam
sendo) duplamente sacrificadas pela sociedade, pois, além de sofrerem com a
discriminagio e o preconceito por sua condi¢do fisica ou mental, nio recebiam
do Estado a devida prestagdo educacional que lhes poderia proporcionar uma
melhora na sua condic¢io de vida.

Apbs a Constituicdo de 1988 esta situacio, do ponto de vista do direito, se
transformou radicalmente, pois, tendo como fundamento a solidariedade social,
foram incluidos no rol dos direitos fundamentais, entre outros, o direito a edu-
cacio especial voltado para as PCD.

Contudo, em que pese a forca normativa do mandamento constitucional, o
Estado (e os particulares também), insiste em negar aos cidaddos os seus direitos
fundamentais sob as mais diversas alegacdes escudadas na indigitada teoria da
“reserva do possivel”.

No caso do direito fundamental 4 educa¢do especial das PCD, a situa¢io
estudada neste trabalho é uma das varias possiveis de ocorrer, que € a negativa de
matricula no sistema educacional.

Para dar cabo desta afronta ao direito a propria Constitui¢io Federal,
no rol dos direitos fundamentais, deu a solugido para enfrentar o problema,
mediante o exercicio do direito de acesso a justica, utilizando-se do processo
judicial que tem entre suas possibilidades o “remédio constitucional” deno-
minado Mandado de Segurancga, que é o instrumento eficaz para promover a
garantia do direito aviltado.

Este estudo teve, portanto, o condao de repercutir a situagio das PCD no que
concerne ao direito fundamental 4 educacio e, por fim, contribuir com as mesmas,
indicando-as um caminho juridico-constitucional que lhes faca valer o direito.
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CAPIiTULO 2

A PARTICIPACAO DE EMPRESAS EM
RECUPERACAO JUDICIAL NAS LICITACOES

Cesar Leandro de Almeida Rabelo'
Guilherme Goulart Dias Assuncio®

1. INTRODUCAO

A Lei n. 11.101 de 2005 veio trazer aos empresarios uma possivel solucio
aos seus problemas financeiros, de modo a possibilitar a recuperacio do em-
preendimento, nao decretando de imediato a faléncia.

Tem-se entio que a ideia principal da recuperagao judicial é permitir a
continuidade do empreendimento de modo a superar a crise econémica. Desta
forma, uma vez deferida a recuperagio judicial, nio h4 a paralisagio da atividade
empresaria, de modo a permitir que a empresa avance no mercado.

O que se tem é que a recuperagio judicial é, antes de tudo, uma forma de o
Estado atender aos interesses coletivos, ja que a manuten¢io do funcionamento
de uma empresa acarreta diversas consequéncias sociais.

Ademais, a possibilidade de recuperagio atinge uma pluralidade de pessoas,
principalmente os credores, estando entre eles o Fisco, e os trabalhadores. Sabe-
-se que o Estado é o responsavel pela manuten¢io dos interesses da coletividade,
cabendo a ele, entio, interferir na economia do pais, possibilitando seu desenvol-
vimento econémico.

O Estado necessita dos servigos prestados pelos particulares para se manter,
sendo que, através do processo licitatério, atende suas necessidades e permite
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aos empresarios a comercializa¢do do seu produto, acabando por ajudar na eco-
nomia do pais, gerando emprego e alavancando o mercado. Assim, o processo
licitatorio, antes de tudo, é uma forma de atendimento das necessidades sociais
(coletivas), de modo que, quanto mais amplo o leque de licitantes, melhor se
atendera ao principio da igualdade.

A lei de licitagdes, inicialmente, nio permitia ds empresas em processo de
faléncia e em concordata participar nas contrata¢des publicas. Com o advento
da Lei n. 11.101/2005, passou-se a proibir, também, a participagao das empresas
em recuperacio judicial de participarem das licitagdes, ao argumento de que tal
procedimento judicial teria vindo substituir a concordata.

Ha que se analisar, porém, se isso ndo caracteriza um retrocesso legal e
social, haja vista que a finalidade da recupera¢io judicial é permitir 2 empresa
insolvente a possibilidade de se reerguer.

Uma vez que se limita a forma de atua¢io da empresa no mercado, ao nio
permitir que ela participe de licitagdes, retira-se da empresa a possibilidade de
vender o seu produto para a administra¢do publica. Essa questdo é de suma im-
portincia para a discussio, ja que o contrato com a administracio publica pode
representar uma possibilidade de entrada de capital para a empresa, alavancando
assim, o processo de recuperagao.

E claro que h4 que se analisar, também, o risco que isso representa & adminis-
tragio publica, haja vista que ndo é possivel prever se a empresa tera capacidade de
executar o servi¢o, ou entregar o produto. Também, por outro lado, nio ha nada
que comprove que ela ndo tenha a capacidade de honrar o contrato a ser assinado.

Diante disso, a presente pesquisa visa analisar a viabilidade de a empresa
em recupera¢io judicial participar de licitagdes e contratar com administragio
publica, deixando claras as vantagens que podera gerar para ambas as partes.

2. DA CONCEITUACAO JURIDICA
2.1. Da Concordata

Antes de adentrar ao tema propriamente dito, faz-se necessaria a analise
de alguns conceitos e pontos divergentes sobre o tema, principalmente no que
tange a diferenca entre recuperacao judicial e concordata. Ha que se analisar se
a primeira veio ou ndo substituir a segunda, e, em caso negativo, quais as conse-
quéncias trazidas ds empresas em processo de recuperagio.

O instituto da concordata foi introduzido no ordenamento juridico através
do Decreto-Lei n.7661/1945, conhecido como “antiga lei de faléncia”, com o
intuito inicial de possibilitar a supera¢io da crise do empresario.

A finalidade precipua da concordata era evitar o prejuizo de alguns credo-
res, quais sejam os quirografarios, que nio possuiam garantia do pagamento da
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divida. A ideia era o pagamento da divida de modo parcelado, conforme as regras
legais, ou com desconto.

A concordata apresenta-se no mundo juridico como um instituto do Direito
Falimentar, mais suave que a faléncia, mas com o escopo de proteger o crédito do
devedor comerciante e a recuperagio imediata da situacio econdmica em que se
encontra temporariamente. (COSTA JUNIOR, 2002, p.1)

Entende-se por concordata o beneficio pelo qual o empresario podera pos-
tergar o pagamento de suas dividas, ou obter reducio para paga-las de imediato.
Era, na verdade um favor legal concedido ao empresario de boa fé (tido como
“honesto”, sob o ponto de vista ético-moral) que preenchesse os requisitos for-
mais previstos na antiga Lei de Faléncias.

A concordata adquiriu hoje no mundo juridico-comercial um “status” de impor-
tincia formidavel, visto que objetiva salvar o comerciante honesto, bom e fiel de
eventuais transtornos causados por uma faléncia indesejada. Um comerciante
que se encontre temporariamente indiciado ndo merece uma medida tio violenta
como a faléncia. Por isso, a lei lhe deu a faculdade de se utilizar da concordata
com o favor legal visando evitar a faléncia (concordata preventiva) ou suspendé-la
(concordata suspensiva). (COSTA JUNIOR, 2002, p.2)

Sobre o conceito e as vantagens da concordata discorre Lacerda:

[...] o ato processual pelo qual o devedor propde em juizo melhor forma de pa-
gamento a seus credores, afim de que, concedida pelo juiz, evite ou suspenda a
faléncia. O instituto da concordata traz vantagens para o devedor porque evita
a sua ruina, permitindo que possa ele permanecer ou voltar a suas atividades
como homem de negdcios. Também conclui ser uma vantagem aos credores, ou
seja: por outro lado também, os credores aproveitam-se, pois melhores e maiores
porcentagens que obterdo na faléncia, sendo preferivel, restabelecer o devido,
possibilitando que ele mesmo dirija os seus negocios. (LACERDA, 1963, p.246)

E a partir do artigo 139 e 140° da antiga lei de faléncias que se via discipli-
nada a concordata.

Art. 139. A concordata ¢ preventiva ou suspensiva, conforme for pedida em juizo antes ou depois da declaragdo da faléncia.
Art. 140. Nao pode impetrar concordata:

1 - o devedor que deixou de arquivar, registrar, ou inscrever no registro do comércio os documentos e livros indispensaveis ao
exercicio legal do comércio;

1I - o devedor que deixou de requerer a faléncia no prazo do art. 8°;

1II - o devedor condenado por crime falimentar, furto, roubo, apropriacao indébita, estelionato e outras fraudes, concorréncia
desleal, falsidade, peculato, contrabando, crime contra o privilégio de invengado ou marcas de industria e comércio e crime contra
a economia popular;

IV - o devedor que ha menos de cinco anos houver impetrado igual favor ou ndo tiver cumprido concordata ha mais tempo
requerida.
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Verifica-se no artigo 139 acima, que sio duas as espécies de concordata: a
preventiva e a suspensiva. A primeira deveria ser requerida pela empresa devedora
antes da decretagdo da faléncia, possibilitando um prazo maximo de dois anos
para o pagamento; enquanto a segunda tem a finalidade de suspender a faléncia
ja decretada, permitindo o pagamento 4 vista do débito com 50% (cinquenta por
cento de desconto). O artigo 140, retro mencionado, ao excluir algumas empresas
do beneficio da concordata, acaba por determinar os requisitos para requeré-la,
ou seja, delimita quem sdo os legitimados.

A concordata preventiva é requerida em busca de prevenir a decretacio da falén-
cia do devedor comerciante e sendo concedida, impede a decretagio da faléncia,
ressalvada a hipotese de rescisdo de concordata.

A concordata é suspensiva quando concedida no decorrer do processo falimentar
no escopo de suspender a faléncia e instalar o procedimento da concordata, com
as vantagens e efeitos que proporciona ao comerciante um estado temporario de
insolvéncia, afastando as conseqiiéncias drasticas da faléncia. (COSTA JUNIOR,
2002, p.1)

A concordata apresentava dupla finalidade, sendo elas: evitar a decretagio
da faléncia ou suspender seus efeitos. Observa-se que a finalidade da concordata
ndo é reerguer o negdcio em crise, mas tio somente facilitar o recebimento do
crédito pelos credores quirografarios.

E claro que, evitar a faléncia, através do pagamento dos débitos, ja &€ uma
possibilidade do empresario se reerguer no mercado, contudo, a concordata, por
si s6 nunca foi capaz de reerguer a empresa em crise financeira. O que acontecia
era que as empresas acabam, no final, falindo e nio se recuperando.

’

Enfim, concordata é uma pretensio juridica que o comerciante se utiliza ob-
jetivando uma dila¢do de prazo para o pagamento dos credores, visando uma
reorganizagdo e uma reestruturagao econdmica e financeira da empresa a fim de
suspender ou evitar a faléncia de sua empresa, Nio se trata de um acordo entre
devedor comerciante e credores, mas de uma demanda, um remédio legal e juridi-
co, um favor legal concedido ao comerciante honesto e de boa-fé, em virtude dos
ricos que envolvem a atividade mercantil. (COSTA JUNIOR, 2002, p.1)

Quando a concordata foi criada a intengdo do legislador era propor ao empre-
sario uma forma de se reerguer através da quitacio de parte de sua divida, evitando
que ele viesse a falir. Neste sentido, aponta Almeida a fun¢io inicial da concordata:

A concordata, com efeito, pondo fim a uma série indeterminavel de abusos,
constitui-se na solucgdo juridica destinada a salvar o empresario dos percalcos da
faléncia, consistindo, naquela oportunidade, o meio eficaz para assegurar a sobre-
vivéncia da empresa, considerada, nos dias atuais, verdadeira institui¢io social.
(ALMEIDA, 2007, p.300)
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O que se verifica é que na pratica a concordata nio vingou como possibili-
dade de restauragio da empresa, tendo apresentado diversos problemas, confor-
me discorre Lobato:

Durante décadas, a concordata representa a mais expressiva possibilidade de soer-
guimento da atividade de um devedor, premido por uma situacio de liquidez.
O chamado beneficio da concordata era destinado ao devedor infeliz e de boa-f¢,
que apresentasse ainda situagdo patrimonial que permitisse vislumbrar chances
de recuperagio econdmica.

A concordata, entretanto, padecia de gravissimo defeito, estendia seus efeitos tdo-
-somente aos credores quirografarios, presentes ou ndo no processo, residentes no pais
ou fora dele. Nenhuma outra classe de credores estava submetida aos efeitos juridicos
que lhe eram proprios. Assim, tanto os credores trabalhistas, quanto os tributrios,
ou com qualquer espécie de privilégio, ou ainda os titulares de crédito com garan-
tia real eram simplesmente excluidos da vinculacdo que a concordata judicialmente
concedida estabelecia em relagio aos credores quirografarios. (LOBATO, 2007, p.80):

Na concordata o devedor, ao contrario do que acontece na faléncia, tem
a livre administragio dos seus bens, podendo continuar a administrar o seu ne-
gocio pessoalmente. Acabou que essa liberdade levou os comerciantes a agirem
de ma-fé, usando do desconto da lei e da livre administragio dos bens para se
enriquecer, gerando prejuizo aos credores e para o comércio em geral (ja que essa
atitude acabava por ferir o principio da livre concorréncia).

Ocorre que o Decreto-Lei n.7661/1945 foi revogado pela Lei n.11.101/2005,
conhecida como a nova lei de faléncia. Sobre isso disserta Saramago:

A legislagio revogada previa o instituto da concordata, que era um direito do comer-
ciante honesto, que atendesse a determinadas condi¢des e que passasse por uma di-
ficil situagdo econdmico-financeira. Com o decorrer do tempo, tal instituto deixou
de atender as suas finalidades, quais sejam a recuperagio do devedor comerciante e,
em conseqiiéncia, a preservacio do empreendimento, porquanto as exigéncias im-
postas pela legislagdo inviabilizavam o éxito do concordatario, tais como: somente
os créditos quirografarios ficavam sujeitos a concordata; inexisténcia de protesto;
a excessiva carga tributaria, etc. Tornou-se, pois, muito mais um instrumento para
burlar a lei falencial do que para recuperar a empresa. (SARAMAGO, 2006, p.15)

Diante disso, ha autores que defendem que o instituto da recuperagio ju-
dicial, introduzido por este tltima lei, veio substituir a concordata. Tem-se, no
entanto, que, como restard demonstrado, tal entendimento é equivocado, ja que
os dois institutos ndo se confundem.

2.2. Da Recuperagio Judicial

Com o advento da Lei n.11.101/2005, conhecida como a nova de faléncia e
de recuperagio de empresas, introduziu no ordenamento juridico uma novidade
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extremamente relevante ao mercado econdémico: a possibilidade da recuperac¢io
judicial. Essa inovag¢do veio trazer esperanca aos empresarios diante da tio temi-
da faléncia.

Na verdade, a lei de anterior, Decreto-Lei n.7661/1945, falava acerca da
possibilidade de faléncia e de concordata. Assim, uma vez a nova lei nio mencio-
nando a concordata, entendeu-se que esta deixou de existir.

A recuperagio judicial é definida como o procedimento regulamentado por um
conjunto de normas elaboradas para que o devedor (empresario ou sociedade
empresaria) possa superar a situacdo de crise econdmico-financeira em que se
encontra, de modo a promover a manutenc¢io da fonte produtora, de empregos
e de interesse dos credores. Sio normas que visam a preservacdo da empresa, sua
funcio social e o estimulo a atividade econdmica, por meios legalmente previstos,
desde que sua viabilidade seja atestada em plano de recuperagio que resulte de
estudo econémico. (TZIRULNIK, 2005, p. 51)

O principal objetivo da recuperacio judicial é a superagio da crise econdmi-
ca, que vem encaminhando a empresa para uma situacio de faléncia. Permite-se
entdo, através da recuperacio que as empresas em crise, que exploram regularmente
a atividade econ6mica ha mais de dois anos, possam dar continuidade na sua ati-
vidade, tendo por finalidade a manutencio da fonte produtora, dos empregos e do
interesse dos credores. Tal medida, nada mais é que uma interveng¢io do Estado na
economia privada, estimulando a atividade econ6mica, ainda possivel.

Segundo Souza (2008) a recuperacio judicial é, na verdade, um conjunto
de providéncias estrategicamente organizadas que tem por fito superar a crise
da empresa, possibilitando, além do pagamento das dividas, a retomada da ren-
tabilidade autossustentavel do empresario, com a “conseqiiente manutengio no
mercado como fonte produtora, pagadora de tributos, prestadora e consumidora
de bens e servigos, bem como contratante de méo-de-obra” ( SOUZA, 2008, p.2).

A recuperacio judicial é instituto de Direito Empresarial criado com a finalidade
de viabilizar a supera¢io do estado de crise econémico-financeira do empresa-
rio ou sociedade empresaria, permitindo a manutengio da fonte produtora que
constitui riqueza para o pais, produz bens, gera tributos, empregos e serve de
estimulo a atividade econ6émica, evitando a decretacio de faléncia com prejuizo
aos credores.

A referida lei tem como finalidade principal recompor a satude financeira do
empresario ou sociedade, resguardando a continuidade de suas atividades, como
recomendam os principios da preservacio e da funcio social da empresa, dispos-
tos no art. 170 da Constitui¢io da Republica.

Com o advento da nova lei, a recuperagdo judicial passou a ser considerada
um procedimento prévio a faléncia, uma regra no ordenamento juridico patrio,
com legitimag¢do conferida ao devedor empresario para requerer sua aplicagio,
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consoante o disposto no art. 48 da Lei 11.101/2005, e nio aos seus credores ou
demais interessados. (NASCIMENTO, 2010, p.4-6)

Neste sentido enuncia o artigo 47 da Lei n. 11.101/2005, discorrendo sobre
os objetivos centrais da recuperagio judicial:

Art. 47. A recuperacio judicial tem por objetivo viabilizar a superagio da situa-
¢do de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutengio
da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores,
promovendo, assim, a preserva¢io da empresa, sua fun¢io social e o estimulo a
atividade econdmica. (BRASIL, 2005, p.1)

O processo de recuperagio judicial é apresentado perante o judiciario pelo
proprio empresario, que vé no seu empreendimento a possibilidade de se reer-
guer. Atendidos os requisitos enumerados no artigo 48 da lei retromencionada,
o juiz deferird o pedido de recuperacio e o empresario ficara responsavel por
apresentar um plano de recuperagio aos credores.

O artigo 48" da Lei n. 11.101/2005 enumera os requisitos para se requerer
a recuperacao judicial.

Os requisitos sio necessarios para delimitar a norma, permitindo que ape-
nas as empresas com economia viavel sejam beneficiadas pela recuperacio ju-
dicial, ou seja, tal beneficio serd concedido dquelas empresas que apresentam
capacidade de se reerguer. Sobre isso disserta Nascimento:

Por certo, o instituto da recuperagdo judicial nio é aplicavel a todos os casos do
mundo concreto indistintamente, pois pressupde a existéncia de empresa consi-
derada viavel, cujo estado de crise seja transitorio e superavel. Busca-se a preser-
vagio da unidade produtiva, desde que a reorganizagio dos negdcios seja viavel,
por meio do equilibrio na preservacio dos direitos dos devedores e credores.
(NASCIMENTO, 2005, p.5)

Ressalta-se que o indeferimento do plano apresentado pelos credores impli-
ca no indeferimento da recuperagio judicial e consequente decretacio de faléncia.
O artigo 50° da Lei n. 11.101/2005 elenca os meios de recuperagio judicial.

Art. 48. Podera requerer recuperacao judicial o devedor que, no momento do pedido, exerga regularmente suas atividades ha mais
de 2 (dois) anos e que atenda aos seguintes requisitos, cumulativamente:

1—-nao ser falido e, se o foi, estejam declaradas extintas, por sentenga transitada em julgado, as responsabilidades dai decorrentes;
11— ndo ter, ha menos de 5 (cinco) anos, obtido concessao de recuperagio judicial; Il — ndo ter, ha menos de 8 (oito) anos, obtido
concessdo de recuperagdo judicial com base no plano especial de que trata a Seg¢do V deste Capitulo;

IV — ndo ter sido condenado ou néo ter, como administrador ou socio controlador, pessoa condenada por qualquer dos crimes
previstos nesta Lei.

Paragrafo tinico. A recuperagao judicial também podera ser requerida pelo conjuge sobrevivente, herdeiros do devedor, inventa-
riante ou socio remanescente. (BRASIL, 2005, p.1)

Art. 50. Constituem meios de recuperacao judicial, observada a legislagao pertinente a cada caso, dentre outros:

I — concessdo de prazos e condigdes especiais para pagamento das obrigagdes vencidas ou vincendas;
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Muitas sdo as formas e possibilidades de recuperagio da empresa, sendo que
a lei prevé ainda, algumas vantagens 4 empresa para que ela possa ser mantida
funcionando, dentre essas hipoteses podemos citar a vedagio de retirada dos
bens de capitais essenciais ao exercicio da atividade comercial da recuperanda,
nos 180 dias apds o deferimento da recuperagio judicial (artigo 6° da Lei n.
11.101/2005°). Verifica-se entdo, que a lei criou mecanismos para que a empresa
possa se recuperar, sem que os credores sugassem todo o seu capital, impossibili-
tando seu avango econdmico.

Gouveia aponta que a recuperacio judicial deve ser o meio utilizado sempre
que possivel, sendo que a lei apresenta outros mecanismos para solucionar a crise
econdmica, passando a faléncia a ser a tltima op¢ido. Assim diz o autor:

A crise econdmico-financeira de uma empresa, quando no seu primeiro momen-
to, serd provavelmente vencivel com o emprego da recuperagio extrajudicial, ou,
até mesmo, de uma ou da combinacio de outras modalidades de acordo de livre
criagdo, autorizadas no art. 167; tratando-se de micro ou empresa de pequeno
porte, até mesmo com a recuperacio judicial de rito especial (arts. 70 a 72).
Estando mais avangada, porém ainda superavel, o remédio para vencé-la devera

II — cisdo, incorporacdo, fusdo ou transformagdo de sociedade, constitui¢do de subsididria integral, ou cessdo de cotas ou agdes,
respeitados os direitos dos socios, nos termos da legislagao vigente;

III — alteracdo do controle societario;

IV — substituigdo total ou parcial dos administradores do devedor ou modifica¢do de seus 6rgdos administrativos;

V — concessao aos credores de direito de elei¢do em separado de administradores e de poder de veto em relagdo as matérias que
o plano especificar;

VI —aumento de capital social;

VII — trespasse ou arrendamento de estabelecimento, inclusive a sociedade constituida pelos proprios empregados;

VIII - redugao salarial, compensagao de horarios e redugio da jornada, mediante acordo ou convengao coletiva;

IX — dagdo em pagamento ou novagdo de dividas do passivo, com ou sem constitui¢do de garantia propria ou de terceiro;

— constitui¢do de sociedade de credores;

XI - venda parcial dos bens;

XII — equalizagdo de encargos financeiros relativos a débitos de qualquer natureza, tendo como termo inicial a data da distri-
buigdo do pedido de recuperagio judicial, aplicando-se inclusive aos contratos de crédito rural, sem prejuizo do disposto em
legislagdo especifica;

XIII - usufruto da empresa;

XIV — administragao compartilhada;

XV — emissio de valores mobiliarios;

XVI - constitui¢ao de sociedade de proposito especifico para adjudicar, em pagamento dos créditos, os ativos do devedor.

§ 1° Na alienacdo de bem objeto de garantia real, a supressdo da garantia ou sua substitui¢do somente serdo admitidas mediante
aprovagao expressa do credor titular da respectiva garantia.

§ 2° Nos créditos em moeda estrangeira, a variagdo cambial sera conservada como pardmetro de indexagdo da correspondente
obrigagdo e so podera ser afastada se o credor titular do respectivo crédito aprovar expressamente previsdo diversa no plano de
recuperagao judicial. (BRASIL, 2005, p.1)

Art. 6° A decretagao da faléncia ou o deferimento do processamento da recuperagio judicial suspende o curso da prescri¢do e de
todas as agdes e execugdes em face do devedor, inclusive aquelas dos credores particulares do socio solidario.

[..]

§ 4°Na recuperagao judicial, a suspensdo de que trata o caput deste artigo em hipotese nenhuma excedera o prazo improrrogavel
de 180 (cento e oitenta) dias contado do deferimento do processamento da recuperagao, restabelecendo-se, apos o decurso do
prazo, o direito dos credores de iniciar ou continuar suas agdes e execugdes, independentemente de pronunciamento judicial.
(BRASIL, 2005, p.1)
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ser o da recuperacio judicial de rito ordinério. Por fim, quando considerada irre-
versivel, a chamada crise patrimonial, somente cabera a faléncia para combaté-la.
(GOUVEIA, 2009, p.2)

A recuperacio judicial podera durar dois anos, independentemente dos pra-
zos previstos no plano, que deverdo ser cumpridos, ja que o plano é considerado
titulo executivo. Cada credor deve proceder a execugio de forma individual a
partir de entdo.

Por essas consideragdes é possivel verificar as diferencas existentes entre ela
e o instituto da concordata. Ademais, percebe-se que a recuperacio judicial nio
é, necessariamente, a prévia para a faléncia, sendo na verdade um incentivo ao
empresario em crise.

Assim, & mais provavel que a empresa se recupere que ser decretada a falén-
cia ao final do processo, permitindo, desta feita, cumprir os contratos celebrados
com os credores durante o processo de recuperacio.

2.3. Da Substituicio da Concordata pela Recuperacio Judicial

Uma das correntes que se posiciona contra a participagido da empresa em re-
cuperacio judicial nas licitagdes, justifica sua posicao usando a analogia, ja que a
recuperacio judicial seria, na verdade, uma evolu¢io do instituto da concordata.

Segundo Ferreira (2011) esses doutrinadores afirmam que, apesar de haver
algumas diferencas entre os dois institutos, a recuperagio judicial teria vindo subs-
tituir a concordata, exigindo entdo, apenas uma interpretacio evolutiva desta.

Na verdade extinguiu-se um instituto e criou-se outro, nido tendo, no en-
tanto um substituido o outro. Para haver substitui¢do os institutos deveriam ser
semelhantes, contudo se diferem em diversos aspectos, desde a finalidade até o
procedimento. Assim, nao ha que se falar em substituigdo.

Os dois institutos tém em comum somente a finalidade para o qual foram
criados, qual seja: manter a empresa no mercado. Contudo, verificou-se que com
a concordata isso ndo era possivel, jo que a mera quitagio do débito nio era
suficiente para reerguer a empresa. Assim, a finalidade inicial da concordata nio
foi atingida. O que levou a criagdo de outro instituto - diferente - que pudesse
solucionar o problema.

A diferenca entre concordata e recuperagio judicial pode ser observada des-
de o conceito dado a cada instituto pela lei. Enquanto a lei definia a concordata
como meio processual pelo qual se evitava ou suspendia a faléncia, a nova Lei de
Faléncia traz um conceito bastante amplo de recuperagio judicial. A recuperagio
judicial, como ja demonstrado no citado artigo 47 da Lei 11101/2005, é a forma
de permitir a manuteng¢io da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores, e
dos interesses dos credores.
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Coelho aponta as diferencas entre concordata e recuperacio judicial:

A medida judicial de preservacio do devedor relativamente i faléncia deixa de
ser a concordata (preventiva ou suspensiva) e passa a ser a recupera¢ao judicial.
As principais diferencas entre elas sdo: a) a concordata é um direito a que tinha
acesso todo empresario que preenchesse as condi¢des da lei, independentemente
da viabilidade de sua recuperacdo econémica, mas a recuperagio judicial s6 tem
acesso o empresario cuja atividade econémica possa ser reorganizada; b) enquanto
a concordata produz efeitos somente em relagio aos credores quirografarios, a re-
cuperagio judicial sujeita todos os credores, inclusive os que titularizam privilégio
ou preferéncia (a tnica limitacio legal é o pagamento das dividas trabalhistas em
no maximo um ano), exceto os fiscais (que devem ser pagos ou parcelados antes da
concessio do beneficio); ¢) o sacrificio imposto aos credores, na concordata, ja vem
definido na lei (dividendo minimo) e é da unilateral escolha do devedor, ao passo
que, na recuperagio judicial, o sacrificio, se houver, deve ser delimitado no plano
de recuperagio, sem qualquer limitagio legal e deve ser aprovado por todas as clas-
ses credoras. Atente-se: se o devedor é microempresario ou empresario de pequeno
porte, a recuperacdo judicial segue rito simplificado. (COELHO, 2005, p.39)

Sobre a inova¢io da recuperagio judicial e a diferenca em relagio a concor-
data aponta Carmo:

No direito atual, consubstanciado na Lei n. 11.101/2005, que extingue tanto a
concordata preventiva como a suspensiva, o intuito do legislador nio é o de pre-
servar a satisfacio dos créditos dos credores a qualquer custo e sim de viabilizar
a recuperagdo judicial ou extrajudicial do devedor em dificuldade financeira,
com o proposito de evitar a0 maximo a decretacio de sua faléncia, pois parte
efetivamente do principio de que a preservacdo da empresa é muito mais inte-
ressante para a sociedade porque ela privilegia os postos de trabalho, mantém o
pagamento de impostos e garante o exercicio do papel social da empresa com o
conseqiente estimulo a atividade econdmica.

A énfase da recuperacio judicial ou extrajudicial parte do principio de que é mais
facil salvar o enfermo do que ressuscitar o morto, sendo que uma vez salva a
empresa, enquanto possivel utilizagdo de meios juridicos pra este fim, o objetivo
ndo é liquidar para repartir, mas de conservar para salvar e ter melhores proveitos
econdmicos para todos. (CARMO, 2008, p.1)

Assim, enquanto o objetivo da concordata era satisfazer os débitos da em-
presa, de modo a resguardar o credor, o objetivo primeiro da recuperagao judicial
¢ viabilizar que a empresa continue no mercado, para s6 entdo, satisfazer os cre-
dores. O que se verifica é que na recuperagio judicial todos saem ganhando, seja
empresa, credores e até mesmo o Fisco e o trabalhador.

Almeida (1999) define concordata, de acordo com o significado do proprio
termo, como concordar, fazer um acordo, sendo que aponta como sendo seu
intuito a regularizagio da situagiao econdmica do devedor, evitando ou suspen-
dendo a faléncia.
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O que se observa a partir deste conceito é que a finalidade da concordata é
facilitar o recebimento do crédito, de modo que o empresario nio venha falir. A
concordata nio garante a manutencio do negocio, ji que é apenas uma dilagio
de prazo de remissio de divida.

Certo é que com o cumprimento da concordata nao havera mais divida, to-
davia, a auséncia de divida nio é suficiente para reerguer a empresa, a0 contrario
do que ocorre na recuperagio judicial.

O que aconteceu foi que a interpretacio da antiga lei de faléncias, conforme
j& mencionado, passou a privilegiar somente o instituto da faléncia, fazendo com
que a concordata passasse a ser impropria ao fim a que se destinava.

A doutrinadora Sztajn (2007) disse, ainda, que a concordata na modali-
dade preventiva, na grande maioria dos casos acarretava na procrastinacio do
desequilibrio econémico-financeiro, e, quase sempre na decretacio da faléncia.
Enquanto o novo instituto da recuperacio judicial fomenta “meios proficuos
para a eficaz reabilitacio econdmico e financeira da empresa”, acrescenta a autora
(SZTAJN, 2007, p.220).

Se por um lado o antigo regime possuia carater processual, sem a prevaléncia
da autonomia da vontade das partes envolvidas (credores e devedor), entendido
até mesmo como um favor legal, sem qualquer feicdo contratual, a recupera-
¢do de empresa se preocupa nio apenas com a satisfagio dos créditos envolvi-
dos, mas com a prote¢do juridica do mercado. (BERTOLDI; RIBEIRO, 2008,
p. 471)

O doutrinador Lobato aponta a recuperagio judicial como sendo o meio
habil de recobrar a empresa. Eis o seu entendimento:

Sio multiplos, portanto, os objetivos almejados pelo legislador ao consagrar a
recuperacio judicial como meio habil a promover o soerguimento da empresa
em estado de crise econdmico-financeira, ainda nao insolvente, mas em situacio
passivel de reequilibrio. (LOBATO, 2007, p.21)

Desta feita, o que se observa é que a nova lei tirou o foco dos credores,
passando-o ao interesse coletivo.

Particularmente, a recuperacdo judicial almeja a harmonizacio dos interesses in-
trinsecamente conflituosos, titularizados pelos credores, pelos empregados e pelo
proprio devedor. Evitou o legislador, de modo deliberado, eleger os credores
como os principais destinatarios da recuperacdo judicial. Preferiu, ao contrario,
a ousada e dificil tentativa de composi¢do dos interesses dos agentes econémicos
em cena. Mencionou, expressamente, o estimulo & atividade econémica e o pres-
tigio da funcdo social da propriedade como paradigmas da recuperacio judicial.
(LOBATO, 2007, p.79)
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E certo que a concordata permitia que o empreendimento fosse mantido em
pleno funcionamento, mas acabou por nio ser suficiente para recuperar a empresa
em crise. Acabava que ou a empresa acabava falindo, ou o empreendedor comega a
agir de ma-fé, prejudicando os credores e o mercado. Ao contrario disso, a recupe-
racio judicial ja traz em seu proprio o nome o sentido de restauracio. A finalidade
precipua dela é a superagio da crise, de modo a manter a empresa no mercado.

Recuperar significa readquirir, reconquistar, reaver, recobrar. A palavra traz o
sentido de restauracio. A LRE optou pela denomina¢io recuperagio empresa-
rial, precisamente para designar o restabelecimento da normalidade da atividade
econdmica. Poderia ter escolhido reorganizagio, ou, até mesmo, reestruturagio.
Ficou mesmo com recuperagdo, portanto, elegendo conotagio de procedimento
destinado a restaurar a satide econémica da empresa. (COELHO, 2005, p.6)

Ante o exposto, verifica-se que concordata e recuperag¢do judicial sdo institu-
tos completamente diferentes, seja na finalidade ou na propria aplicagio.

3. O ENTENDIMENTO ATUAL

A maior parte da doutrina aponta nio ser possivel a participagio de empre-
sas em recuperacao judicial em licitaces. Muitas sdo as justificativas, sendo que a
maioria dos doutrinadores afirma que tal vedagio advém da propria lei, ja que a
Lei de Licitacoes (Lei n. 8666/93) exige documento comprovando que a empresa
nio estd em processo de faléncia ou concordata.

Sendo certo que a lei fala em concordata e ndo em recuperagio judicial, os
doutrinadores entendem que, como um instituto veio substituir o outro, a dis-
posi¢do legal deveria ser estendida a recupera¢do judicial, aplicando a analogia.

O processo de licitagdo propriamente dito é precedido por uma etapa deno-
minada habilitacdo, na qual a administragdo ptblica analisa os requisitos legais
(e determinados no edital) que devem ser observados pelos licitantes. Se algum
dos licitantes ndo preencher os requisitos exigidos, ndo tera sua proposta analisa-
da. Um desses requisitos é a demonstracio da idoneidade econdmico-financeira,
que inclui a apresentacio da certidao negativa de concordata, ou como ja dito
alhures, certidio negativa de recuperag¢io judicial.

Justen Filho (2010) disserta que o artigo 31, inciso II, da Lei n. 8666/1993
trouxe trés fatos para indicar a situagio econdmico-financeira do licitante, sendo
que todos levam a entender que empresas que possuam processos judiciais en-
volvendo dividas inadimplidas terdo inabilitadas as suas propostas (mesmo sem
analise destas).

O doutrinador acrescenta ainda que, apesar desses efeitos serem imputados
d concordata, deverao também ser imputados a recuperagio judicial, mesmo
tendo este instituto diferencas em relacio a concordata.
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Justen Filho (2010) disserta que o motivo para a empresa em recuperacio
judicial ndo poder participar da licitagdo é o fato de ser presumida a sua insol-
véncia. E essa presuncio, tida como absoluta, ¢ que demonstra nio ter a empresa
qualificagdo econdmico-financeira. Tal presun¢io, segundo o autor, pode ser ob-
servada pelo simples fato de a empresa requerer a recuperacio judicial, ja que isso
demonstra a confissdo de sua insolvéncia.

Sendo a “presunc¢io de faléncia” o motivo para a empresa nio poder parti-
cipar de contrata¢des com a administracio publica, jA que gera inseguranca em
relagdo ao cumprimento do contrato.

Em outros termos, alega-se também que o empresario, ao requerer a recupera-
cdo judicial, estara, ipso facto, confessando a sua situacio de crise financeira,
de instabilidade econdmica. Ou seja, esse desequilibrio econémico-financeiro
apresenta-se como consequéncia direta, e natural do préprio pedido de recupera-
¢do empresarial. Alias, conforme a dicgdo do artigo 51, I, da Lei n® 11.101/2005,
a recuperagao judicial pressupde, em si, que o empresario encontra-se em crise
econdmica e financeira. (ADAMEK, 2007, p. 627)

Temos ainda, segundo Ferreira, o inciso II do artigo 52 da Lei de Faléncias,
que, a principio, proibiria a participa¢do da empresa em recuperacio judicial nas
licitacdes. Eis o seu entendimento:

Também tem reforcado esta posi¢io a propria previsio da Nova Lei de Fa-
léncias, que, em seu art. 52, II, dispde que o juiz deferird o processamento da
recuperac¢do judicial, determinando a dispensa da apresentacio de certiddes
negativas para que o devedor exerca suas atividades, exceto para contratacio
com o Poder Publico.

Mesmo porque, o que é inafastivel é a comprovagio de regularidade fiscal do
licitante com a Fazenda Publica, ndo com credores particulares, dai a razdo da
exce¢do acima. Mas, com razdo, ndo afastando de qualquer forma a possibilidade
de contratagio publica.(FERREIRA, 2011, p.2)

Assim o que se verifica € que a propria lei de faléncia é retrograda, afastando
a possibilidade de contratagio da empresa em recuperacio pelo poder ptblico.
A interpreta¢io doutrinaria e jurisprudencial se pauta entdo na exigéncia da cer-
tiddo negativa de processo de recuperagio judicial e na proibi¢do de contratacio
com a administragdo publica expressa na Nova Lei de Faléncias.

A partir da lei, ndo se pode esperar nenhuma interpretacio no sentido de
permitir a empresa recuperanda de participar de licitagdes, tampouco se pode
impedir a participacio, alegando existir lei para isso. Desta forma, sera necessaria
a analise minuciosa do caso, visando aplicar a norma ao caso concreto da melhor
forma possivel, ja que nio hd norma regulamentadora.
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3.1. Da Proibicdo Expressa na Lei 8666/1993

A Lei n. 8666/1993, conhecida como Lei de Licitagdes, disciplina pratica-
mente todas as normas pertinentes aos contratos celebrados entre administra-
¢ao publica e os particulares, apontando todos os requisitos para o processo
de contratacio.

[..] a licitagdo tem o sentido técnico e preciso de procedimento administrativo,
prévio e complexo, empregado pela Administracdo Ptblica com o fito de celebrar
contrato com o particular - relativo a compras, vendas, obras, trabalhos ou servigos
- que apresentar a melhor proposta, isto é, a que mais se coadune com o interesse
publico. Através do processo licitatorio, havera a justa escolha pelo Poder Publico
do empresario ou da sociedade empresaria (conforme o caso) que se encontre mais
apto e capacitado a executar o objeto licitado, de acordo com a sua oferta, que foi a
mais vantajosa 4 Administracio Publica. (CRETELLA JUNIOR, 2008, p.49)

Desta a forma, a lei de licitagdes é que aponta quem poderd concorrer
em uma licitacio, e quais os requisitos deverd preencher. E neste diapasio que
vemos a proibi¢ao de participagio das empresas em processo de faléncia e de
concordata nos processos licitatorios, conforme o artigo 27 e o inciso I do
artigo 317 da Lei n°. 8666.

O que se observa é que, segundo a doutrina e a jurisprudéncia majoritaria,
sd0 esses artigos que proibem as empresas em processo de concordata de parti-
ciparem do certame licitatério, ja que uma das exigéncias para a habilitagio é a
certidio negativa de faléncia ou concordata.

Ha que se ressaltar que, com o advento da Lei n® 1101/2005, como ja
afirmado alhures, o instituto da concordata deixou de existir, tendo sido criado
o instituto da recuperagio judicial, mas com caracteristicas distintas que nio
podem ser consideradas sindnimos.

Ademais, um dos objetivos da licitagio é a promogio do desenvolvimento
nacional sustentavel, ou seja, auxiliar no desenvolvimento econdmico das empre-
sas brasileiras. Esse objetivo cria uma linha ténue entre o direito administrativo
e o direito empresarial, tendo por finalidade a busca do bem-comum e do desen-
volvimento social.

Art. 27. Para a habilitagao nas licitagdes exigir-se-a dos interessados, exclusivamente, documentagao relativa a:

I - habilitagao juridica;

1I - qualificagdo técnica;

111 - qualificag@o econdmico-financeira;

IV — regularidade fiscal e trabalhista;

V — cumprimento do disposto no

Art. 31. A documentagdo relativa a qualificacdo econdmico-financeira limitar-se-a a:

[...]

11 - certidao negativa de faléncia ou concordata expedida pelo distribuidor da sede da pessoa juridica, ou de execugao patrimonial,
expedida no domicilio da pessoa fisica. [...] (BRASIL, 1993, p.1)
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Na mesma linha de raciocinio a recuperag¢do judicial é uma forma de pro-
mog¢io do desenvolvimento econémico do pais, ja que é interesse social manter
a empresa funcionando.

3.2. Visao dos Tribunais

Verifica-se que a tendéncia é de que os tribunais julguem pela impossibili-
dade da participa¢io das empresas em recuperagio judicial nos processos licita-
torios, sendo que vém julgando neste sentido.

As decisdes sio fundamentadas com base no art. 31, inciso II, da Le:
8666/1993 que exige a certidio negativa de faléncia e concordata para a habili-
tacio em licitagdo. Observa-se que a lei ndo fala em recuperagdo judicial, o que
demonstra que os tribunais tém aplicado esse artigo por meio da analogia, apon-
tando os institutos como semelhantes.

Algumas decisdes judiciais exaradas pelos tribunais brasileiros, quer os de segun-
da instdncia, quer os superiores, revelam o entendimento da impossibilidade da
empresa, em recupera¢do judicial, em contratar com a Administragio Publica
através de processo licitatério. Varios acordaos citam o ja referido artigo 31, II,
da Lei de Licitagdes, e, por corolario, baseiam-se na sua dic¢do para decidir no
sentido da impossibilidade de tal contratagio publica.

Assim, sendo necessaria certidio negativa de concordata (ou de recuperagio ju-
dicial) em qualquer habilitagio em licitagdes, a fim de demonstrar a qualificacio
econdmico-financeira do empresario, caso se exiba certiddo positiva, inviavel sera
a participagio deste no certame licitatorio. Ou seja, se - ao tempo da etapa de
habilitagdo - o empresario ja se encontrar em processo de concordata ou de
recuperagio judicial, tal circunstincia ird impedi-lo de se habilitar na licitagio.
(PANIZZON, 2011, p. 19)

Neste sentido ¢ o entendimento do Tribunal de Justica do Rio Grande

do Sul:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO ADMINISTRATIVO. LICITACAO
E CONTRATOS. CONCORRENCIA. INABILITACAO DA IMPETRANTE.
AUSENCIA DE APRESENTACAO DA DOCUMENTACAO PREVISTA NO
EDITAL DO CERTAME. CERTIDAO NEGATIVA DE FALENCIAS E CON-
CORDATAS.

1. A apresentagio da certiddo negativa de faléncia e concordata é requisito legal-
mente admissivel na fase de habilitacio no certame, modalidade de concorréncia,
segundo o art. 31, inciso II, da Lei 8.666/93.

2. Se a parte agravante ndo apresentou documentacio exigida no momento opor-
tuno - ou a apresentou com equivocada menc¢io ao CNPJ de outra sociedade
empresaria - ndo ha ilegalidade no ato administrativo que a julgou inabilitada.
O eventual erro ou equivoco quanto aos dados constantes da Certidio Judicial
apresentada é de responsabilidade exclusiva da parte. (RIO GRANDE DO SUL,
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Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. AC 70001341379,Apelante: Sanitec Sa-
neamento Técnico Ltda. Apelado: Municipio de Santa Cruz. Desa. Rel. Liselena
Schifino Robles Ribeiro, 20 de outubro de 2000)

Diante desse acérdio, verifica-se que o Tribunal do Rio Grande do Sul se
manifesta no sentido de ser obrigatoria a apresentagio da certidio negativa de
recuperacio judicial, ficando tal comprovacio a cargo do particular. Desta ma-
neira, nio seria possivel que a administragio analisasse caso a caso a necessidade
do documento.

Segundo Panizzon (2011) o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em
outra oportunidade, frisou que as exigéncias do artigo 31 da Lei de Licita¢des sdo
taxativas, ndo podendo ser afastadas, em nenhuma hipodtese, no caso concreto.
E, por serem taxativas, a capacidade econdmico-financeira poderd ser provada
somente através dos documentos enumerados, estando incluido entre eles a certi-
ddo negativa de recuperacio judicial. Tal entendimento afasta a possibilidade de
comprovagio da situagio econdmico-financeira por outros meios.

O Superior Tribunal de Justica - STJ, em manifestacio recente apontou,
também, nido ser possivel as empresas em recupera¢io judicial participarem de
licitagbes. Contudo, apontou que outros documentos podem provar a situa¢io
financeira da empresa. Eis o seu entendimento:

RECURSO ESPECIAL DA TELESP - ADMINISTRATIVO - LICITACAO - HA-
BILITACAO - ACAO POPULAR - NULIDADE DE ATO - POTENCIALIDA-
DE DE DANO AO ERARIO - CERTIFICADO DE REGISTRO CADASTRAL
(CRC) - EMPRESA EM CONCORDATA - ARTS. 27, 111, E 31, II, DA LEI N.
8.666/93 - CARENCIA DA AGCAO - SUMULA 284/STF - MA-FE DO AUTOR
POPULAR - SUMULA 211/STJ - VIOLAGAO DOS ARTS. 2° E 3° DA LEI N.
4.717/65 - SUMULA 07/STJ.

[...] 3. Questio federal da necessidade de certidio negativa de concordata ou
faléncia para a comprovag¢io da qualifica¢do econdmico-financeira: Para qual-
quer habilitagio em licitagio serd exigida documentagio sobre a qualificagio
econdmico-financeira (art. 27, III, Lei n. 8.666/93), e essa documentacio sera
limitada & certiddo negativa de faléncia ou concordata, expedida pelo distri-
buidor da sede da pessoa juridica (art. 31, II, da Lei n. 8.666/93). 4. E possivel
e legal exigir o Poder Publico obten¢io prévia de um certificado, chamado de
Certificado de Registro Cadastral - CRC, de modo a buscar o melhor escla-
recimento possivel do habilitante sobre sua capacidade financeira, com vistas
aos compromissos que dali poderdo advir, maxime em se tratando da finali-
dade publica que envolve tais compromissos. 5. Assentado estd no acordio
recorrido que a habilitante atravessava concordata, a época dos fatos, o que a
impediria de obter o CRC em razdo da inexisténcia de comprovagio de sua
qualifica¢do econdmica, de modo a impossibilitar o cumprimento do art. 27,
I11, da Lei n. 8.666/93. Recurso especial parcialmente conhecido e improvido.
[...]- (STJ- Recurso Especial. Rel. Min. Humberto Martins, Brasilia, DF, 27 de
fevereiro de 2007).
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Verifica-se que a capacidade econdmico-financeira da empresa pode ser atesta-
da por outros meios, além da certidio negativa de processo de recuperagio judicial.
Isto acaba demonstrando que o importante é mostrar que a empresa apresenta
capacidade financeira para cumprir o contrato com a administragio publica.

Assim, mesmo estando em recuperagio judicial restariam, outros meios,
além da certiddo negativa de recuperagio judicial, para comprovar a satide finan-
ceira, a logo prazo, da empresa. Se ha por si s6, a possibilidade de recuperacio, ja
se afasta o risco do nio cumprimento dos contratos.

Apesar do entendimento da maioria da jurisprudéncia ser contra a parti-
cipagio dessas empresas em licitacdes, jA ha decisdes esparsas, em sentido con-
trario, permitindo a participagio de empresas em recuperagdo financeira nos
processos licitatorios.

Neste sentido ¢ o entendimento do Tribunal de Contas da Unido - TCU:

Ementa: o TCU deu ciéncia ao DNIT/ES que, em suas licitacdes, é possivel a
participa¢io de empresas em recuperagio judicial, desde que amparada em certi-
dio emitida pela instincia judicial competente, que certifique que a interessada
estd apta econdmica e financeiramente a participar de procedimento licitatorio
nos termos da Lei n%8.666/1993 (item 1.5.1, TC - 020.996/2011-0, Acordio n®
8.271/2011 - 2* Camara)

Neste sentido também é o entendimento do Tribunal de Justica do Ceara:

[..] Diante disso, no caso em foco, Alice Borges exarou parecer juridico no sen-
tido da possibilidade de ser celebrado o contrato administrativo, ainda que com
cautelas (consoante a parte final do artigo 80, §22, da Lei n® 8.666/1993), ao restar
comprovado, objetivamente, que as capacidades técnica, econdmico-financeira
e administrativa da empresa nio foram abaladas pelo fato superveniente, qual
seja, a concordata preventiva (1997, p. 486). Essa comprovagio objetiva de que a
decretagio da concordata nio afetou a empresa deve ser realizada em cada caso,
através de documentos idéneos que demonstrem sua inten¢do de contratar, bem
como sua real possibilidade de fazé-lo.

[..] A vista dessas e de outras consideracdes, a docente conclui no seu parecer
juridico que, no caso em exame, o ente licitante ndo poderia ter excluido essa
sociedade empresaria da licitagdo, dado que uma das razdes para tal exclusdo foi
justamente o seu estado de concordataria.

[...] Referido estudo, portanto, deixa claro que o fato juridico de a empresa estar
em processo de recuperacio judicial, por si s6 nio autoriza o reconhecimento
de que a mesma esteja impedida de contratar com a Administragio Publica, s6
o fazendo pela via legalmente prevista, ou seja, através de certames licitatorios.
(REsp 351.512/SP, DF, 27 de fevereiro de 2007)

Diante de tais decisdes observa-se a tendéncia de se aceitar a participa¢do das
empresas em crise econdmica momentanea nas contratacdes publicas. Isto porque,
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a recuperacio judicial em si ndo comprova a globalidade da situagdo financeira da
empresa, tampouco demonstra sua incapacidade em adimplir um contrato.

Sio decisdes como essas que demonstram que o jurista muitas vezes esta
aléem do legislador, fazendo com que novas discussdes surjam e se faca uma me-
lhor adequagdo da lei aos avancgos sociais.

4. DOS PRINCIPIOS APLICAVEIS

Como nio existe lei que discipline a matéria de modo satisfatorio, faz-se
necessaria uma analise em conjunto com todo o ordenamento juridico, o que
inclui os principios constitucionais e os proprios principios que regem a admi-
nistragio publica.

Na verdade, temos autores que citam os principios tanto para defender,
como para proibir a participagdo dessas empresas nos processos licitatorios.

Deste modo, sabendo que diante de conflito entre principios é necessario
ver qual melhor se aplica ao caso concreto, passaremos a analisar quais principios
deveram prevalecer no presente caso.

4.1. Dos Principios Contrarios

A principio, temos o uso dos principios para afastar a empresa em recupe-
ragdo judicial do processo licitatério. O primeiro principio citado é o da lega-
lidade, aplicado 4 administracio ptblica. A partir deste principio, temos que a
administragdo ptblica s6 pode fazer aquilo que a lei determina, assim, nio tendo
a lei permitido que empresas em recuperacgdo judicial participassem de licitagdes,
a administragio ptblica nio poderia admitir tal possibilidade.

O argumento defendido apoia-se nesse parimetro: a Lei de Licitagdes (nos artigos
31, I, e 40, VI) e a Lei de Concessdes de Servigcos Publicos (consoante os artigos
18,V, e 27, §1°, 1) induzem a conclusdo de que o empresario em recuperacio judi-
cial ndo se encontra viavel - da 6tica econdmico-financeira - a licitar e a contratar
com o Poder Publico, em face da exibi¢io de certiddo positiva de recuperagio
judicial. Por isso, deve a Administracio Publica agir dentro dos ditames da lei,
isto é, deve impedi-lo de participar de procedimentos licitatoérios bem como de
executar contratos administrativos. Logo, impde-se a vedac¢io de sua contratagio
publica, pois a propria lei autoriza tal 6bice. (PANIZZON, 2011, p.18)

Temos ainda o principio da supremacia do interesse publico sobre o pri-
vado, que dita que a administracdo publica deve primar pela manutencio do
interesse coletivo e nio do particular. Desta forma, ndo poderia admitir que a
empresa em recuperacio judicial pudesse participar de licita¢des, dado o alto
risco da contratacio, ou seja, o risco deveria se sobressair em relacio ao interesse
de ajudar o empresario a se recuperar.
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Neste sentido afirma Di Pietro que “as normas de direito piblico, embora
protejam reflexamente o interesse individual, tém o objetivo primordial de aten-
der ao interesse piblico, ao bem-estar coletivo”, vinculando “a Administracio em
todas as suas decisées” (DI PIETRO, 1997, p.62).

Ademais, tomando por base o principio da continuacio do servi¢o pu-
blico, a administragdo publica nio poderia correr o risco de ter a prestagio do
servigo impossibilitada por insuficiéncia financeira da empresa ou até mesmo
a faléncia.

[...] ndo se pode descartar as consequéncias nocivas que poderdo advir de uma
eventual contratagio administrativa com o empresario que estd em processo de
recuperacio judicial. Por exemplo, cite-se a interrup¢do de um servico publico,
ou a sua inadequada prestacio, ocorrida em razdo da insuficiéncia de recursos
econdmicos e financeiros da empresa. E sabido que a prestacio de servico publi-
co tem como finalidade primordial a satisfagio de um interesse ptblico. Assim,
ndo poderia o Poder Publico favorecer esse empresario - ao contrata-lo para pri-
mordialmente, auxilid-lo na sua reabilitagio econdmico-financeira - e, por via de
consequéncia, correr o risco de lesar a coletividade, no decorrer da execucio do
contrato administrativo. ( PANIZZON, 2011, p.18-19)

O risco de contratagio com as empresas em recuperac¢ao judicial, sendo este
o principal temor de quem defende a ndo participagio em licitagdes. Por hora,
temos entdo que, se ndo ha lei que permita a participacio e se essa pode ser pre-
judicial & administracao publica, ndo seria viavel a contratagio de empresas em
recuperacio judicial, dada a incerteza do cumprimento do contrato. Contudo,
hé controvérsias.

4.2. Dos Principios Favoraveis

Antes de citar os principios que permitiriam a participagdo das empresas
em recuperacgao judicial nas licitagdes, faz-se necessaria a anlise dos principios
ja mencionados, de modo a verificar se estes sio mesmo Obice a tal participagio.

4.2.1. Rebatendo os principios citados

Ao analisar o principio da legalidade, em relacio & administragio publica,
tem-se que ela s esta autorizada a fazer o que a lei determina. Assim, ndo existin-
do legislacio especifica sobre o assunto, nio se pode permitir a participagio das
empresas recuperandas nas licitagdes. A partir disso, tem-se que o correto seria
que o legislativo editasse norma proibindo ou permitindo a participagio.

Todavia, o nosso ordenamento juridico ndo permite que determinado caso
nio seja analisado por falta de norma. Desta forma, caberia ao judiciario decidir
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pela participagdo através das fontes do direito, afastando assim, a justificativa
de proibigio com base no principio da legalidade. A falta de lei nunca pode ser
motivo para nio julgar um caso concreto.

Em relagdo ao principio da supremacia do interesse publico sobre o pri-
vado, temos que este ndo deve ser usado para afastar a participagio da empresa
recuperanda, antes pelo contrario. A reestruturagio econémica da empresa é,
antes de tudo, interesse social e, assim sendo, deve o Estado dispor de meios para
facilita-la. A participagdo em licitagdes apresenta, na verdade, uma possibilidade
a mais para a recuperacio da empresa, sendo sim interesse ptblico.

Por dltimo, derruba-se também o principio da continuidade do servico
publico. Esse principio nio justifica a proibi¢do de as empresas em recuperagio
judicial participarem de licitagdo, haja vista que esse risco existe com qualquer
empresa, estando ela em atividade normal ou em recuperagio. Talvez esse risco
ndo exista na realidade, pois a propria concessdo de recuperagio judicial ja apon-
ta a possibilidade de a empresa permanecer no mercado.

Verifica-se entio que restam derrubadas as teses que se fundam nos trés
principios mencionados. Passa-se agora i analise dos principios que permitem a
participa¢io das empresas em recuperacio nas contratagdes publicas.

4.2.2. Da andlise dos principios favordveis

Diante dos principios que regem as leis administrativas, principalmente no
tocante aos principios licitatorios, antes mesmo da criagio da nova Lei de Falén-
cia, ja se discutia a possibilidade das empresas em processo de concordata parti-
cipar das licitagdes ptblicas. Como a concordata ndo era dbice para o exercicio
das atividades empresariais, & priori, nio haveria qualquer motivo para proibi-las
de participar de licitagdes.

Na esfera empresarial verificamos presente os principios constitucionais
da isonomia e da livre iniciativa. Assim, é livre ao particular exercer atividade
empresaria sem que necessite pedir permissdo aos 6rgios publicos.

Diante disso, estando a empresa em processo de concordata ou em recupe-
racio judicial, exercendo normalmente suas atividades no mercado, nio haveria
motivo para se proibir a sua participa¢io em licitacdes. Ademais, os principios
da isonomia e da imparcialidade das licitagdes deve permitir a mais ampla con-
corréncia nos certames.

Sobre a aplica¢io dos principios no instituto da recuperagio judicial disser-
ta Pacheco (2006) que a nova lei é constituida a partir da valoriza¢io do trabalho
humano e da livre iniciativa, visando garantir o desenvolvimento nacional e
promover o bem de todos. Acrescenta o autor que a nova lei reconhece a fungio
social da empresa, tendo por finalidade o saneamento da crise e o prosseguimen-
to da atividade empresarial.
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Cumpre ressaltar ainda, que o inciso XXI do artigo 37 da Constitui¢io da
Republica de 1988 disciplina o principio da igualdade de condigdes dos concor-
rentes, permitindo apenas, exigéncia de qualifica¢do de 4mbito técnico econdmi-
co, desde que indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.

E certo que a legislagio proibe a participagio da empresa em licitages
no caso de concordata, e por analogia, no caso de recuperac¢io judicial, porém,
questiona-se se essa hipotese seria qualificagdo econdmica indispensavel 4 garan-
tia do cumprimento das obriga¢des. Tomando por base que a empresa continua
funcionando, nio se justifica tal proibicio.

A recuperagdo judicial ndo se restringe a satisfacio dos credores nem ao mero
saneamento econdmico-financeiro em que se encontra a empresa destinataria.
Alimenta a pretensio de conservar a fonte produtora e resguardar o emprego,
ensejando a realizagio da funcio social da empresa, que afinal de contas é man-
damento constitucional. (FAZZIO JUNIOR, 2005, p.115)

Ainda falando sobre principios, Machado aponta diversos principios rela-
tivos 2 nova Lei de Faléncia, mais especificamente a recuperagio judicial, sendo
que entre eles se destacam os seguintes principios:

1 - Preservacdo da empresa: em razio de sua fungio social, a empresa deve ser pre-
servada sempre que possivel, pois gera riqueza econdmica e cria emprego e renda,
contribuindo para o crescimento e desenvolvimento social do Pais. Além disso, a
extingdo da empresa provoca a perda de agregado econdmico representado pelos
chamados intangiveis como nome, ponto comercial, reputa¢io, marcas, clientela,
rede de fornecedores, know-how, perspectiva de lucro, dentre outros.

3 - Recuperagio das sociedades e empresarios recuperaveis: sempre que for pos-
sivel a manutenc¢io da estrutura organizacional ou societaria, ainda que com
modifica¢des, o Estado deve dar instrumentos e condigdes para que a empresa se
recupere, estimulando, assim, a atividade empresarial.

5 - Protegdo aos trabalhadores: os trabalhadores, por terem como tnico ou
principal bem a sua forca de trabalho, devem ser protegidos, nido s6 com pre-
cedéncia no recebimento de seus créditos na faléncia e na recuperacio judicial,
mas como instrumentos que, por preservarem a empresa, preservem também
seus empregos e criem novas oportunidades para a grande massa de desempre-
gados. [...] (MACHADO, 2005, p.362)

Art. 37. A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:
[-]

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servigos, compras e alienagdes serdo contratados mediante
processo de licitagao publica que assegure igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelegam
obrigagdes de pagamento, mantidas as condigdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias
de qualificagdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes. (BRASIL, 1998, p. 1)
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Na verdade, a rejei¢do da participacio de empresas em recuperagiao nos proces-
sos licitatorios atenta contra o principio da livre iniciativa, haja vista os relevantes
aspectos socioecondmicos envolvidos no prosseguimento da atividade comercial,
principalmente a supremacia do interesse ptblico e a preservacio dos empregos.

Ha ainda quem defenda o principio da viabilidade da empresa como o
principal para justificar a participagdo em licitagdes, ja que somente a empresa
viavel, ou seja, aquela que tem possibilidade de se reerguer que é concedida a
recuperacio judicial.

Outro principio a ser realcado é o Principio da Viabilidade da Empresa, o qual
orienta que o instituto da recuperacgio é indicado justamente para as empresas
que sdo economicamente viaveis, ao contrario da faléncia, que é designada as
empresas inviaveis. Ou seja, somente as empresas viaveis, da Otica econdmico-
-financeira, demonstram condig¢des de observar o plano de reestruturagdo empre-
sarial, previsto na Lei n® 11.101/2005. ( FAZZIO JUNIOR, 2005, p. 31)

Diante dos argumentos expostos, tem-se que a empresa em recuperagio nao
pode ser impedida de participar das licitagdes, pois, se assim fosse estaria ferindo
a Constitui¢io da Republica - CR/88.

4.3. Do Uso da Analogia

O que se verifica é que a nova legislagio, ao introduzir no ordenamento
juridico o instituto da recuperacio judicial, ficou silente acerca de diversos assun-
tos, o que inclui a substitui¢do da concordata por esse instituto, e da possibilida-
de de participagdo em licitacdes.

Contudo, ja restou demonstrado na presente pesquisa que se trata de ins-
titutos distintos e a viabilidade da participa¢io dessas empresas nas licitagdes.
Resta apenas, afastar de vez a aplicacio da analogia. Tem-se aplicado na pratica
o instituto da analogia, estendendo a recuperacio judicial todos os efeitos da
antiga concordata.

[...] apoia-se num dispositivo legal existente, que é aplicavel & hipotese similar,
constituindo-se, portanto, num argumento logico, numa auténtica reconstru¢ao
normativa, produto, por um lado, de uma seguranca e estabilidade juridica e,
de outro lado, da flexibilidade do direito. Procura encontrar um fundamento
valorativo na norma que permita que nela se englobe a situacio nio regulada,
que, por sua vez, apresenta certa semelhanga com o fato contido nessa norma.
(DINIZ, 1994, p.10)

E certo que ndo se pode alegar falta de lei para resolver um litigio, tanto é
que a LINDB - Lei de Introducio as normas do direito brasileiro enumera diver-
sos mecanismos que devem ser utilizados em caso de lacuna na lei.
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E dentre esses mecanismos encontra-se a analogia. Assim, o artigo 4° do
Decreto-Lei n.4657/ 1942 (LINDB) enuncia que “guando a lei for omissa, o juiz
decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais do
direito” (BRASIL, 1942, p.1).

Trata-se de um processo de raciocinio l6gico pelo qual o juiz estende um preceito
legal a casos nio diretamente compreendidos na descrigao legal. O juiz pesquisa
a vontade da lei, para transporta-la aos casos que a letra do texto nio havia com-
preendido. (VENOSA, 2003, p.52)

Assim, no que tange a concordata e a recuperacio judicial, verifica-se que se
trata de institutos completamente diferentes, tendo cada um suas peculiaridades,
motivo pelo qual, nio poderia ser aplicada a analogia.

5. DA POSSIBILIDADE DA PARTICIPACAO DAS EMPRESAS EM
RECUPECAO JUDICIAL NAS LICITACOES

Apesar de se verificar muitas decisdes no sentido de proibir a empresa em
recuperacio judicial de participar de licitaces, verifica-se que ja existem decisdes
permitindo o contrario. As decisdes favoraveis defendem ser obriga¢io do Estado
ajudar a empresa a se reerguer, ja que isso representa um interesse social coletivo.

Baeta (2011) aponta uma decisdo de primeiro grau da capital do estado
de Sio Paulo que permitiu a participa¢io de empresa em recupera¢io em uma
dada licitag¢do. Segundo o autor a decisio apontou que a propria finalidade
da recuperac¢io judicial pode ser usada como fundamento para a participagio
em licitacdes.

Assim, observa-se que, se a finalidade da recuperagdo judicial é reerguer a
empresa, mantendo o negdcio e os empregos gerados, a participagdo em licita-
¢Oes deveria ser um dos meios de viabilizar essa recuperacio.

O que se tem entdo, é que, uma vez o Estado permitindo a empresa em
recuperacio uma possibilidade de se reerguer, estara ele cumprindo o seu fim
que ¢ a satisfacdo coletivo-social. A ideia é na verdade mesclar dois interesses co-
letivos comuns: a restauracio econdémica da empresa, reerguendo-a no mercado,
e a prestacio de servicos publicos, necessarios 3 manuten¢io da administragio e
das questdes sociais.

Além do exposto, a imprensa trouxe a ptblico o notavel ponto de vista do jurista
Julio Mandel, o qual discorre que, embora o legislador brasileiro tenha criado
uma lei que privilegia a sobrevivéncia da empresa, o Poder Ptblico impede a par-
ticipagio do empresario em recuperacio judicial nos processos licitatorios, por
mais que esse possua capacidade técnica. O fato inquietante é que os empresarios
renunciam a requerer a recupera¢ao judicial da sua empresa em razio das exigén-
cias legais que obstariam sua habilitagio nas licitagdes.
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O que se verifica é que o legislador foi um tanto incoerente ao criar uma
norma que privilegia a sobrevivéncia da empresa e mantendo uma norma que a
impede de contratar com a administra¢do publica.

Se o ordenamento juridico deve ser interpretado de modo global, deveria
se entender que o inciso II do artigo 31 da Lei de Licitagdes, apds o advento da
Nova Lei de Faléncias, no que tange a recuperagio judicial, nio deveria mais ser
aplicado, por ser incompativel com a fungio da recuperacio judicial.

A participagio das empresas que se encontravam em dificil situa¢io finan-
ceira em licitagdes, ja era discutida antes mesmo do advento da Nova Lei de Fa-
léncias, sendo que alguns doutrinadores discutiam a possibilidade das empresas
em concordata participarem de tais certames. O fundamento para tal defesa era
de concordata significava iliquidez momentanea, ou seja, passivel de superacio a
partir da renegociacio da divida.

Hoje, 0 mesmo se discute em relag¢do a recupera¢io judicial, ja que tam-
bém se trata de uma crise momentinea, que, na maioria das vezes nio enseja na
faléncia da empresa. Assim, ndo seria crivel admitir a limita¢do dos licitantes
por esse motivo, ja que a recuperacio judicial ndo impede, nem pde em risco
a execug¢do do contrato.

Afinal de contas, o que tem levado ds mas contratagdes publicas do ponto de
vista econdmico nao € a existéncia de uma certiddo positiva, mas, na verdade, as
efetivas indica¢des de fragilidade da satide financeira da empresa, facilmente veri-
ficaveis por meio da exibi¢io do balango patrimonial e de seu indice de liquidez.
(FERREIRA, 2011, p.2)

Ha, entdo que se analisar nio a situagio financeira momentinea da empre-
sa, mas a sua capacidade de se recuperar e cumprir com as obriga¢des assumidas.
E essa anilise se da pela averiguagio de diversos documentos e nio de uma mera
certidio que demonstra o “estado” de recuperagio judicial.

A Administragio Pablica possui a discricionariedade de avaliar, em cada licitagdo
(com base no objeto contratual, quer singelo, quer complexo, no valor elevado ou
irrisério do contrato, nos encargos de pequena ou grande monta a serem realiza-
dos), quais sio as exigéncias indispensaveis, da 6tica econdmico-financeira, que
garantirdo uma adequada execug¢do contratual. Alids, ela apenas pode exigir os re-
quisitos econdmico-financeiros que sejam essenciais a garantia do cumprimento do
contrato, em estrita obediéncia ao artigo 37, XXI, da Constitui¢io Federal. Assim, a
dispensa da certiddo negativa de recuperagao judicial é admissivel, embora dependa
da analise de cada licitagio ou contrato administrativo. (PANIZZON, 2011, p.26)

Segundo o doutrinador Penteado (2007, p. 112) a tendéncia é que a lei de
licitagBes seja adaptada, ja que seu texto antecede (em muitos anos) a Lei de Re-
cuperagio Judicial.
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Coerentemente com a nova solugio dada pela Lei 11.101 para a solugio da crise
econdmica das atividades empresariais, parece evidente que a Lei de Licitacdes
esta a reclamar adaptagio, de molde a que as sociedades que tenham seus Planos
de Recuperacio concedidos judicialmente também possam participar de licita-
¢oes realizadas pelo Poder Publico, que, em muitos casos, constitui fator impor-
tante para que superem as dificuldades por que passam, nio havendo motivos
para delas afastar unidade empresarial cuja viabilidade e possibilidade de atuar
eficientemente no mercado passou pelo crivo daqueles que melhores tém compe-
téncia para fazé-lo, ou seja, seus credores privados, sob a supervisio do Judiciario,
ainda que alguns requisitos adicionais sejam requeridos para compor seus planos,
tendo em vista o interesse publico. (PENTEADO, 2003, p.52)

No mesmo sentido afirma Szklarowsky (1996) o inciso II do artigo 31 da Lei de
Licitagbes deve ser analisado com cautela, ja que o instituto da recuperacio judicial
ndo se iguala ao da concordata. Ele acrescenta ainda que ndo se justifica o afastamento
das empresas que se encontram nessas duas situagdes, ja que é interesse tanto do indi-
viduo quanto do poder putblico a recupera¢io da empresa e o fomento da economia.

Rigolin (2010, p. 21) afirma que a aplicacio da restri¢io, de forma analdgica
a concordata, na verdade “é mais um sinal de decrepitude da [...] Lei n. 8.666,
de 21 de junho de 1.993, peca de museologia juridica”, que nio foi capaz de se
adequar as novas leis.

Observa-se que atualmente algumas empresas em recupera¢io judicial tém
conseguido na justica o direito de participar de licitagdes, entretanto, sdo essas,
ainda, decisdes isoladas, sendo posicionamento minoritario da jurisprudéncia.

Os juristas que tém decidido & favor das empresas, afirmam que a contrata-
¢do com o servi¢o publico é, antes de tudo um incentivo & empresa, ja que, uma
vez ganhando a licitagdo tem a garantia de um contrato que pode ser a soluc¢do
para os seus problemas.

E claro que o risco de o estado ficar sem determinado servico nio é afastado
totalmente, mas se analisarmos desse modo, nenhuma contratagio seria possivel,
mesmo com uma empresa economicamente saudavel, pois os riscos sempre existem.

Diante disso, é mais importante que o estado se preocupe com 0 progresso
econdmico do pais, através do desenvolvimento da empresa, do que com um
risco apenas imaginavel.

5.1. Da Necessidade da Apresentacio de Certidio Negativa de
Recuperacgio Judicial

O que se observa da disposi¢io do artigo 52° da Lei n® 11.101/2005 é que
ndo se exige, para requerer a recupera¢do judicial, a apresentacio de certiddes
negativas para que o empresario continue administrando sua empresa.

’ Art. 52. Estando em termos a documentagao exigida no art. 51 desta Lei, o juiz deferira o processamento da recuperagao judicial

€, N0 mesmo ato:
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E certo que, se a funcio da recuperacio judicial é a reestruturagio da em-
presa, ndo faria sentido cobrancas desnecessarias que pudessem inviabilizar o
processo. E por isso que a lei dispensa a apresentagio dessas certiddes negativas.

Entretanto a Lei de Licitagdes (Lei n% 8666/1993), indo de encontro ao
inciso II do artigo 52 da Lei n® 11.101/2005, exige a certidio negativa de recu-
peracio judicial.

Ora, se a intengao € viabilizar a recuperagio da empresa, negar a possibilidade
de assinar um contrato com a administracio publica, por causa de um medo sem
sentido (medo de nio ver o contrato cumprido), é retirar da empresa uma possibi-
lidade de negdcio, que pode ser fator determinante para a recuperagio da empresa.

O doutrinador Sztajn diz que a contratagdo com o poder publico, indepen-
dentemente do procedimento adotado,

[...] tem fundamento no fato de que, usualmente, os contratos serio de longo
prazo, de execug¢do continuada ou diferida. O risco inerente a tais contratos nio
deve ser agravado mediante a admissdo de o contratante particular ser sociedade
cuja existéncia, a continuidade, é, sabidamente, incerta. Nao se trata, no caso de
pedido de recuperagio, de risco ordinario, e sim dos efeitos negativos da concre-
tizagdo de tal risco. (SZTAJN, 2007, p. 258-259)

Deste modo, o que se verifica é que o risco ndo advém da incerteza da recu-
peracdo da empresa, mas do proprio risco contratual, j4 que os contratos com a
administragdo publica sio de duragio continuada. A partir disso, pode-se dizer
que a incerteza do futuro econ6mico da empresa, por si s6, ndo seria motivo para
impedir sua participagdo na licitagio. A tendéncia é que a empresa se recupere,
ja que essa possibilidade é analisada para que o juiz possa deferir o pedido de
recuperacio judicial.

Segundo a doutrinadora Sztajn (2007) deveria o juiz da causa decidir acerca
da dispensabilidade da certidio negativa de recuperagio judicial, exigida pelo
inciso II do art. 52 da Lei 11.101/ 2005, baseando-se na situagao patrimonial do
empresario e da sua capacidade de recuperacio. A doutrinadora acrescenta que
o ideal mesmo seria que o proprio legislador acrescentasse a lei possibilidades
de dispensa do referido documento, incluindo a recuperacio judicial como uma
das possibilidades.

Apesar da lei “exigir” a certiddo negativa de recuperacio judicial e faléncia,
o edital de licitagdo tem o conddo de fazer lei entres as partes, sendo que poderia,
entdo, dispensar alguns documentos de modo a atender os interesses coletivos, e
ajudar a recuperacio das empresas em crise.

[..]

II— determinara a dispensa da apresentagdo de certiddes negativas para que o devedor exerga suas atividades, exceto para contra-
tagdo com o Poder Publico ou para recebimento de beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, observando o disposto no art.
69 desta Lei; (BRASIL, 2005, p.1)
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Essa é a defesa do doutrinador Bittencourt (2002) que diz ser perfeitamente
possivel a dispensa de alguns documentos analisando o caso concreto. O jurista
acrescenta que isso se deve ao fato de ser necessaria uma analise minuciosa caso
a caso, no que tange a qualificacio econémico-financeira do licitante. Assim,
em determinada situagdes a certiddo negativa (e até mesmo outros documentos)
podera ser dispensada no processo licitatério.

Diante de cada licitagio a Administragio graduara a exigéncia para essa demons-
tragao de idoneidade financeira dos licitantes [...]. Ha que fundar-se em situacdes
concretas [...]. Desde que a firma tenha capacidade financeira real para aquela
obra, aquele servigo ou aquele fornecimento pedido no edital, pode concorrer em
igualdade de condig¢bes com as de maior capital, porque a capacidade financeira
ndo é absoluta, mas relativa a cada licitacio. (MEIRELLES, 2010, p. 197)

Diz ainda o doutrinador Amaral (1996) que deve haver uma relacio de
adequacio entre o requerido pelo Poder Puablico e o objeto da licitagio, ou
seja, entende-se que essa relagio imprime a ideia de ser necessiria apenas,
aferi¢io da capacidade econdmico-financeira do licitante. Desta forma, nio
poderia ser possivel exigir requisitos e documenta¢io indispensavel ao cum-
primento do contrato.

Nos arts. 30 e 31, concernentes & qualificagio técnica e econdmico-financeira,
o legislador apenas relacionou os tipos de documentos que podem ser exigidos,
deixando ao administrador publico a competéncia discricionaria para estabelecer,
em cada licitagio, quais serdo requeridos e quais as caracteristicas de cada docu-
mento a ser apresentado pelos licitantes, conforme a particularidade do objeto a
ser licitado e as caracteristicas do futuro contrato.

Pelo principio da legalidade, o Administrador Pablico deve escolher, dentre os
documentos relacionados nesses dois artigos, quais sdo indispensaveis para a ga-
rantia do cumprimento das obrigacdes contratadas, conforme dispde o inciso
XXI do art. 37 da Constituicao Federal.

A competéncia discricionaria é um dever-poder: o administrador publico nio
pode se furtar a identificar, em cada licitagio, conforme as caracteristicas do ob-
jeto licitado e do futuro contrato, quais seriam as exigéncias indispensaveis para
assegurar a boa execugio contratual. ( FIGUEIREDO, 2007, p.18)

O que se tem é que, exigir documentos desnecessarios é restringir o carater
competitivo da licitagdo, ja que a regra geral é oportunizar a participagio do
maior nimero possivel de interessados.

Em 2002 o Superior Tribunal de Justica - STJ, ao decidir um recurso
especial, apontou que deve ficar a cargo da administragio publica a decisio
de quais documentos devem ser exigidos no processo licitatério. Assim, seria
perfeitamente possivel dispensar a certiddo de recuperagio judicial. Eis parte
do acoérdio:
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Ora, a redagdo do caput do 31 da Lei n® 8.666/93 & expressa em prescrever que a
documentagio relativa a qualificacdo econdmico-financeira “limitar-se-4” aquela
enumerada nos seus incisos, evidenciando tratar-se de rol taxativo. A doutrina
especializada, em uniformidade, adota tal entendimento: [...]

“O elenco dos arts. 28 a 31 deve ser reputado como maximo e nio como minimo.
Ou seja, ndo ha imposicdo legislativa a que a administrag¢do, em cada licitacio,
exija comprovagio integral quanto a cada um dos itens contemplados nos referi-
dos dispositivos. O edital ndo podera exigir mais do que ali previsto, mas podera
demandar menos.

Essa interpretacdo foi adotada pelo préprio STJ, ainda que examinando a questio
especifica da qualificagio econdmica. Determinou-se que ‘ndo existe obrigagio
legal a exigir que os concorrentes esgotem todos os incisos do art. 31, da Lei
8.666/93" (REsp n® 402.711/SP, rel. Min. José Delgado, . Em 11.6.2002).

No mesmo sentido afirma Justen Filho (2005) que a constitui¢io exige ape-
nas a comprovac¢io da capacidade econémico-financeira indispensavel ao cum-
primento do contrato, o que leva ao entendimento de que o rol de documentos
apresentado pela lei de licitagdes ndo é obrigatoério.

Assim, se a apresenta¢do de algum destes for dispensavel, podendo a capa-
cidade econdmico-financeira ser comprovada de outra maneira, ndo justifica a
aplicacio da lei por mera formalidade. O autor afirma, ainda, que “Néo cabe a
Administragido ir além do minimo necessdrio a garantia do principio da Repii-
blica. [...]. Pode-se afirmar que, em face da Constituicdo, o minimo necessario a
presungio de idoneidade é o mdximo juridicamente admissivel para exigir-se no
ato convocatorio” (JUSTEN FILHO, 2005, p.304).

5.2. Da Fungio Social da Recuperacio Judicial

E sabido que o desenvolvimento da economia nio depende somente do
particular, através da livre iniciativa, mas depende também de a¢des afirmativas
do Estado, ja que o comércio é interesse coletivo.

O Poder Puablico, enquanto agente normativo deve criar normas que possi-
bilitem o desenvolvimento econémico do pais e, para isso, é preciso que invista
em normas de incentivo ds empresas. O que se verifica é que, no que diz respeito
a economia, o poder publico e a esfera privada devem estreitar suas relagdes, de
modo a permitir maior desenvolvimento do comércio.

E nesse aspecto que surge a possibilidade de participacio das empresas em
recuperacio judicial nos processos licitatérios. Tendo em vista que a fungdo da
recuperacio judicial é como o proprio nome ja diz, recuperar a empresa que se
encontra em crise econdmica, a participagdo em licitagdo seria uma forma de
incentivo as essas empresas, ja que o poder piblico é um “cliente”.

Ademais, conforme restou demonstrado, a recupera¢io judicial s6 é deferi-
da as empresas que tem potencial de se reerguer, ou seja, a possibilidade de que
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ela venha vencer a crise é relativamente grande. Diante disso, ndo haveria que se
questionar a sua capacidade de cumprir o contrato com a administra¢io ptblica.

A criagio do instituto da recuperacio judicial é um importantissimo avanco
trazido pela Lei n. 11.101/2005. Trata-se de um instituto que busca viabilizar a
reestruturagdo da empresa em crise, pois nem sempre as solugdes existentes no
proprio mercado mostram-se suficientes para auxilid-la na superagio desse mau
momento. Por essa razdo, o Estado, por meio da nova lei, possibilita a essas
empresas a apresentagio de um plano de recuperagio, sob o crivo jurisdicional.
(GONCALVES; GOLCALVES, 2007, p.46)

O que se observa na recuperacao judicial é uma forte tendéncia 2 manuten-
¢do do principio constitucional da fun¢io social, haja vista que a recuperagio da
empresa é antes de tudo um interesse de carater social, e nio mero instrumento
de beneficio aos credores prejudicados pela insolvéncia da empresa.

Vem a LRE (Lei de recuperagio de empresas) e dilata esses timidos e frustrados
horizontes, consagrando justificavel preferéncia por outras estratégias legais predis-
postas a assegurar sobrevida ttil as empresas vidveis em crise econdmico-financeira.
Traz como divisa a reestruturagio empresarial como meio de proporcionar maio-
res possibilidades de satisfazer os credores, minimizar o desemprego, fortalecer e
facilitar o crédito e, em conseqiiéncia, poupar o mercado dos reflexos perversos da
insuficiéncia dos agentes econdmicos. (FAZZIO JUNIOR, 2005, p.17-18)

Conforme ja visto, a recuperac¢io judicial tem a fun¢io de manter a empre-
sa, dado uma série de fatores que incluem tanto os devedores e credores, quanto a
propria sociedade. Manter a empresa é garantir, por exemplo, emprego e fomen-
tar a atividade econdémica no pais. Deste modo, a recuperacio judicial acaba por
manter a fung¢do social da empresa.

A recuperacio judicial é o processo que tem por objetivo viabilizar a superagdo
da situagdo de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a ma-
nutengio da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos
credores, promovendo, assim, a preservagao da empresa, sua func¢io social e o
estimulo a atividade econdmica. Tal conceito é extraido do artigo 47 da LRF, e
deixa bem claro que as motivagdes da mudanca da legislagio falimentar, prin-
cipalmente no tocante a criagdo do instituto de recuperacio de empresas, estio
ancoradas na busca de prevaléncia do interesse coletivo da sociedade. Nio se quis
com tais alteragdes (pelo menos ao que se declara) facilitar a vida do empresario,
mas sim propiciar a preservacdo da empresa como unidade produtiva, visando
os interesses da sociedade no tocante & preservagio de empregos, producio de
riquezas e arrecadacio de tributos. (FERREIRA, 2005, p.1)

Fazzio Jinior (2005) afirma que o principio da fun¢io social tem como
finalidade a promocio social que a empresa em recuperagdo judicial repercute.
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Isso é a base para afirmar o qudo é positiva a participagio das empresas em
recuperacio em licitagdes, ja que isso se revela como veiculo importante para a
solucdo da crise econdmica.

Ademais, nio se pode negar que a atividade empresarial denota um carater
publico social, deste modo, a contratagdo pelo poder publico seria, antes de tudo,
uma forma de atendimento aos fins sociais.

5.3. Das Propostas de Nova Legislacao

A atual Lei de Licitagdes deve ser considerada retrograda, ja que seu texto é
do ano de 1993 e muitas das suas disposi¢cdes nio se adequam a outras leis mais
recentes. Assim, sendo certo que o direito deve acompanhar a evolugio social,
faz-se necessaria uma nova lei de licita¢cdes, de maneira a adequar o processo
licitatorio ds novas exigéncias sociais e econdmicas.

Com o fito de adequar as deficiéncias da lei tramita no Congresso Nacional
um anteprojeto de lei que visa introduzir no ordenamento juridico patrio, uma
nova lei de licitagdes. Alguns doutrinadores apontaram as deficiéncias da atual
lei, propondo algumas modificagdes. Dentre essas modificacbes encontra-se a
sugestdo de retirada da palavra “concordata” do inciso II do artigo 31 da Lei n®
8666/93, passando a ndo exigir mais a certiddo negativa de processo de concor-
data. Por consequéncia, e por falta de proibi¢io legal, também nido seria mais
exigida a certidio negativa de recuperagio judicial.

Os doutrinadores apontam também a necessidade de regulamentacio da
participacdo das empresas em recuperacio judicial nas licitagdes. Isto porque nio
adianta apenas permitir a participacdo, sem regulamentar a forma como se dara,
j& que a falta de regulamentagdo fard com que a norma seja ineficaz.

Também se mostra notavel o referido Substitutivo, porque trata da recuperagio
da empresa, alcancando as micro - empresas, sem restricio de um minimo de
cem empregados, consoante propusera, nas Comissdes, e para ter aplicagio em
qualquer fase da concordata (neste Substitutivo, simplesmente e, com muita pro-
priedade, chamada recuperacio judicial da empresa ), ou da faléncia (aqui cogno-
minada liquidagio judicial), que também encontra amparo, no significativo estu-
do do jurista Jorge Lobo (cf. Da recupera¢io da empresa no direito comparado,
Ed., Lumen Juris, Rio, 1993), vez que esse instituto traduz moderna orientagio
doutrinéria, adotada por intimeros paises. Entretanto, faz-se necessario que essa
faculdade conste expressamente da lei, no artigo vestibular, por questio de técnica
legislativa, embora o artigo 87 efetivamente reconheca essa prerrogativa.... Urge
recordar, ainda, que a Lei 8666/93 também deve ser contemplada com alteragdes
a dispositivos que se refletem diretamente, neste Substitutivo, mercé das novida-
des introduzidas, com as quais se deve conformar plenamente.

Ha também em tramitagdo o Projeto de Lei n® 3969/2012, que visa, exata-
mente o que se discute nesse trabalho: permitir a participagiao das empresas em
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recuperacio judicial nas licitagdes publicas, conforme ressalva o relator do Proje-
to de Lei n® 3969/2012 de autoria do Deputado Carlos Bezerra:

O projeto de lei em epigrafe, de autoria do Deputado Carlos Bezerra, busca
permitir a participagdo, em licitagdes, de empresas em processo de recuperagio
judicial. Para tanto, propde (i) inserir novo § 72 ao art. 31 da Lei n® 8.666, de
1993, que institui normas para licitagdes e contratos da Administracdo Ptblica; e
(11) alterar o inciso II do art. 52 da Lei n® 11.101, de 2005, que regula a recupera-
¢do judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria.
O novo paragrafo proposto ao art. 31 da Lei de Licitagdes dispde essencialmente
que serd admitida nas licita¢des a participagio de empresas em processo de recu-
peracdo judicial, desde que atendidos os requisitos para habilitagio previstos no
edital. (BRASIL, 2012, p.1)

A proposta entdo é permitir a participagdo das empresas em recuperagio nas
licitacdes e afastar a exigéncia da certiddo de recuperagio judicial na fase de habi-
litagdo para o processo licitatorio, imposta pelo artigo 52 da Lei n®. 11.101/2005.

Isto se justifica uma vez que a comprovacio da capacidade econdmico-
financeira da empresa licitante se da de diversas formas, nio podendo ser avalia-
da e provada por uma simples certidio. Ademais, tal certiddo apenas atesta que
a empresa esta passando por uma crise e que tem capacidade de se reerguer, de
modo que nio comprova a incapacidade de se cumprir os contratos assumidos.

O relatério do mencionado projeto de lei (2012) afirma ainda que nao se
pode igualar o instituto da concordata ao da recuperacio judicial, ja que se tra-
tam de institutos completamente diferentes, ja que a concordata era apenas um
favor legal. Ao contrario, a recuperacio judicial é um meio eficaz de superagio da
crise. Essa diferenciacdo é essencial para se atestar que a empresa em recuperagio
judicial é perfeitamente apta a participar de licitagdes.

Assim, o autor defende a necessidade de atualizar o texto da Lei de Licitacdes,
bem assim a propria Lei de Faléncias, mencionando que o procedimento ideal
seria suprimir o termo “concordata” da Lei n® 8.666, de 1993, de forma a nio
remanescer a equiparagio dos institutos da concordata e da recuperacio judicial,
que em sua visdo seria equivocada. No entanto, como ainda existiriam proces-
sos judiciais de concordata em trimite, seria preferivel acrescer as regras atuais
a permissdo para que empresas em recuperagao judicial possam participar de
licitagdes, desde que atendidos os requisitos de habilitagio previstos no edital.
(BRASIL, 2012, p.2)

No mesmo sentido acrescenta o relator da Comissdo de Desenvolvimento
Econdmico, Indtstria e Comércio, que analisou o mencionado projeto de Lei:

O autor da proposi¢do pondera, inicialmente, que a Lei de Licitagdes, que é de
1993, veda a participacio de empresas concordatirias em processos licitatérios.
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Todavia, o instituto da “concordata” foi extinto em 2005 com a publicagio da
Lei n® 11.101, que criou, por sua vez, o instituto da “recuperacio judicial”. Desta
forma, o autor argumenta que se trata de institutos juridicos distintos, de manei-
ra que as vedacdes estabelecidas a empresas em concordata ndo seria aplicaveis a
empresas em recuperacio judicial. (BRASIL, 2012, p.3)

A partir da proposta de redagdo da nova lei, observa-se que a comprovagio
da capacidade econdmico-financeira da empresa se dara de varios modos, deixan-
do de ser necessaria a apresentacio de certiddo negativa de processo de faléncia
e recuperacio judicial. A comprovagio sera feita, entdo, através da analise global
da situagdo da empresa, levando em consideragido, entre outros aspectos, a regu-
laridade das obrigacdes fiscais e trabalhistas.

Afastar as empresas em recuperagio dos processos licitatérios é burlar o
principio da isonomia, que permite a ampla concorréncia nas licitagdes. Ha que
se aplicar, na verdade, o principio da equidade, tratando desigualmente os desi-
guais na medida de sua desigualdade. Tal afirmacio revela que todos (na medida
do possivel) devem ter o direito de participar das licitacdes, devendo ser dado
tratamento diferenciado as empresas que nio apresentam igualdade de participa-
¢do, de modo a permitir a aplicagdo da isonomia de maneira eficaz.

Salienta-se, por fim, que a analise da participacio das empresas em recupe-
ragdo judicial em licitagdes deve ser feita caso a caso, de modo a se averiguar a
viabilidade de tal participagdo nas diversas modalidades licitatorias. Deste modo
a administracdo estard ajudando a empresa a se recuperar sem por em risco a
prestacio do servigo publico.

6. CONCLUSAO

A principio, interpretando a letra fria da lei, a conclusdo que se chega é
que ndo seria possivel a empresa em recuperac¢do judicial participar de licitagdes.
Contudo, nio ha empecilho legal para tanto, tampouco poderia ser aplicada a
proibicdo A recuperacio judicial de modo anilogo 4 concordata, ja que um insti-
tuto nio substituiu o outro, tampouco sio eles semelhantes.

O que se verifica é que essa vedacdo acaba por limitar a recuperagio da
empresa, podendo dizer até, que se limita a eficacia do instituto da recuperagio
judicial, ja que retira da empresa uma forma de obter lucro e de se reestabelecer.

A exigéncia da certiddo negativa de recuperagio judicial é irrelevante para
demonstrar a capacidade de a empresa cumprir seus contratos, de modo que a
sua exigéncia deve ser afastada. Até porque é contraditério o Estado permitir
que empresas passem por um processo de recupera¢io judicial, mas nio podem
licitar perante a Administragio Puablica.

Quer dizer que somente o particular deve assumir o risco de contratar com
empresas em recupera¢io? A Administracio Piblica nio pode assumir o risco?
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A ideia da contratagio com empresas em recuperagio nio deveria ser de risco,
mas de resultado. E através do incentivo que a recuperacio se materializa e nio
pela exclusio.

Mas na forma como estd emoldurada a interpretacio legislativa, caberia
aos juizes e tribunais analisar com cuidados os casos que chegam até suas mios.
Ao considerar o caso concreto, cabe a0 magistrado pronunciar-se no sentido de
assegurar a manutencio da atividade empresarial, a preservacio das presentes e
futuras relagdes entre o empresario e a Administracio Pablica, e o incentivo ao
crescimento da empresa, que estd em processo de recuperacio judicial.

Nio verificamos qualquer empecilho legal para a participagdo da empresa
em recuperacdo judicial em licitagdes. Antes pelo contrario, ha no ordenamento
juridico principios favoraveis a essa participagdo, pois é a melhor medida a aten-
der o fim social, que é o objetivo do Estado, possibilitando eficacia juridica ao
instituto da recuperacio judicial.
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TraBALHO: O sER HuUMANO coMO GRUNDNORM

Cldaudio Jannotti da Rocha'

“Dedico este artigo  minha eterna Professora Gabriela Neves Delgado, a grande responsavel
pela minha vida académica, exemplo de ser humano e fonte de inspira¢io. Sem sua
participacdo, me ofertando luz e sabedoria, jamais teria descoberto o mundo

que estou vivendo. Obrigado por tudo e que Deus continue te

iluminando e protegendo.”

1. INTRODUCAO: A ORIGEM E A FORMACAO DO
CONSTITUCIONALISMO MODERNO

O constitucionalismo é um processo dividido em duas partes: antigo
e moderno.

O primeiro iniciou-se na Idade Antiga e perdurou até a Idade Contempo-
ranea, periodo denominado “do surgimento do ideal constitucional e seu desen-
contro histérico” (BARROSO, 2013, p. 28), enquanto que o segundo (objeto do
presente artigo) é chamado de “constitucionalismo moderno e contemporineo”
(BARROSO, 2013, p. 32).

As revolugdes burguesas (inglesa, 1688; francesa, 1776; e norte americana,
1789) além de derrocar o absolutismo, ensejaram o constitucionalismo moderno,
surgindo entio o Estado de Direito nestes trés paises inicialmente durante o sécu-
lo XVIII e se “consolida na Europa ao longo do século XIX, com a adogiao ampla
do modelo tornado universal pela Revolugio Francesa: separacio de Poderes e
protecio dos direitos individuais” (BARROSO, 2013, p. 48) .
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O constitucionalismo moderno, governo das leis, “significa, em esséncia,
limitagao do poder e supremacia da lei.” (BARROSO, 2013, p. 23).

Para José Joaquim Gomes Canotilho (1941, p. 51), “constitucionalismo moder-
no representa uma técnica especifica de limitacao do poder com fim garantisticos.”

E assim foram criadas as respectivas constitui¢des, salvo a Inglaterra que
ndo possui um documento formal, mas foi o pais pioneiro no constitucionalis-
mo e inquestionavelmente serviu de paradigma para outros, tendo em vista a pre-
visdo da limitagio do poder estatal; do processo legislativo formal; das garantias
civis e um parlamentarismo de cunho de representagio popular.

A Constitui¢ao dos Estados Unidos de 1787, foi a primeira escrita na His-
toria; efetivou as ideias de Montesquieu (separagio dos poderes) e de John Locke
e consagrou o governos das leis (supremacia das leis); carregou consigo a eman-
cipagdo das coldnias; elencou somente 7 artigos; instituiu o presidencialismo, o
federalismo e o republicanismo; o governo constitucional e legal; um executivo
unipessoal, tanto no plano estadual, como federal; a separacio dos poderes e
trouxe expressamente os direitos fundamentais da primeira dimensio.

Em 1791, a Franca promulgou sua primeira constitui¢do, um documento
formal; caracterizado pela transformacio da ordem politica e social; de cara-
ter universalista, racionalista e que previa a soberania popular; e que tornou-se
inquestionavelmente o paradigma do Estado de Direito, de cunho liberal. Este
documento sofreu grande influéncia da Declaragio dos Direitos do Homem e
do Cidadio, de 1789.

E assim iniciou-se o constitucionalismo moderno, que ensejou o surgimen-
to do Estado de Direito, pautado inicialmente pela perspectiva liberal, que aca-
bou influenciando grande parte do mundo, principalmente a parte ocidental,
passando depois pelo viés social, para alcangar a vigente perspectiva democratica.

2. DO CONSTITUCIONALISMO LIBERAL

A primeira perspectiva do Estado de Direito, foi a liberal, que deve ser
observada através de duas angulagdes: (1) o Estado passava a ficar submetido as
leis e seu poder seria fracionado (ndo estando mais concentrado em uma t{inica
pessoa - como no absolutismo); (i1) o absenteismo governamental.

Demonstra José Joaquim Gomes Canotilho (1941, p. 96) :

O Estado de direito cumpria e cumpre bem as exigéncias que o constitucionalis-
mo salientou relativamente & limitagio do poder politico. O Estado constitucio-
nal é, assim, e em primeiro lugar, o Estado com uma constitui¢io limitadora do
poder através do império do direito. As ideias do governo de leis e nio de ho-
mens, de Estado submetido ao direito, de constituicio como vinculacio juridica
do poder, foram, como vimos, tendencialmente realizadas por institutos como os
de rule of law, dues processo of law, reschisstaat, principe da la légalité.
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Neste momento historico sio criados os direitos fundamentais da primeira
dimensio: a liberdade e a igualdade.

Justamente a liberdade que acabou servindo de premissa para a dominagio de
uma classe (burguesia) perante outra (trabalhadores, abrangendo mulheres e meno-
res), tendo em vista que como eram livres para dispor e negociar da sua propria mio
de obra, vendiam sua liberdade para ter do que sobreviver, submetendo-se a condi-
¢Oes precarias de trabalho, conforme leciona Jorge Luiz Souto Maior (2011, p. 15):

O desenvolvimento do capitalismo industrial produziu varios efeitos: mas con-
di¢des de trabalho, baixos salarios, acidentes de trabalho, reagdes desorganizadas,
violentas, dos trabalhadores, organizacio sindical com contetdo reivindicatério,
movimentos revolucionarios de natureza utdpica, anarquista e socialista, gerando
uma luta de classes que envolveu toda a sociedade, produzindo édios e intolerdn-
cias. Concretamente, nada se conseguiu fazer para mudar essa realidade, que era,
20 mesmo tempo, de intenso progresso tecnoldgico e favorecimento econdmico
para alguns de extrema dificuldade para muitos.

A igualdade concedida neste momento histérico deu-se tio somente no
campo da formalidade, sendo que no espectro material inexistia, pois os cida-
didos de fato, eram desiguais. (e até demais). A lei igualava em obrigacdes e de-
veres, pessoas que materialmente eram distintas pela sua propria natureza como
homens, mulheres e criancas e, por isso, deveriam ser tratadas desigualmente.

E justamente o binémio liberdade/igualdade que permitiu o ser humano
dispor da sua mio de obra que foi utilizada no século XIX, na primeira revolugio
industrial, com o surgimento da maquina a vapor.

Com o surgimento da maquina a vapor e o contato do homem com ela, a
habilidade do trabalho deixou de ser importante, dando lugar a0 comprometi-
mento as ordens recebidas. Pensar nio era mais necessario, e sim fabricar o maior
ntmero possivel de produtos.

A primeira revolu¢io industrial fez com quem as Corporacdes da Artes e
Oficios (até entdo pequenos centros de producio artesanal), se transformassem
em industrias.

Posteriormente, ocorreu a segunda revolugdo industrial, caracterizada pela
descoberta de energia elétrica, que instalou novos modos de produgio, baseados
em Frederick Taylor e Henry Ford. Tanto no modelo produtivo taylorista, como
no fordista, cabia ao trabalhador exercer seu labor de forma quase mecénica,
como se fosse uma maquina. No segundo modelo de producio, os empregados
poderiam ser considerados até mesmo segmentos dos equipamentos, ji que sua
Unica fungio era opera-los. A linha de montagem estabelecia um ritmo cada vez
mais acelerado, em busca da maior produtividade possivel.

Inquestionavelmente que as revolugdes industriais mudaram a sociedade,
retirando o homem do campo e levando-o para cidade; a produgio de artesanal
para industrial e massiva.
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As condigdes de trabalho durante as revolugdes industriais, eram péssimas,
com jornadas extenuantes, absurdas, em locais insalubres e perigosos, sem qual-
quer protecio, inclusive com mulheres e criangas trabalhando nas fabricas, fa-
zendo labor que em tese deveria ser destinado a homens adultos, tudo através da
liberdade e igualdade.

As revolugdes industriais acabaram dando origem ao suporte fatico para
a relacio de emprego, composta pelos requisitos: trabalho prestado por pessoa
fisica, onerosidade, subordinagdo, habitualidade e pessoalidade, atualmente
previstos no caso brasileiro, nos artigos 2° e 3%, da Consolidacio das Leis
do Trabalho.

Metaforicamente considera-se que a relagio empregaticia é a lenha da fo-
gueira do capitalismo, pois de um lado oferta ao empregado uma determinada
garantia que vai receber algum dinheiro amanha para sua sobrevivéncia, e lado
outro, permite ao empregador durante a jornada de trabalho ter o pleno controle
sobre o trabalhador e assim retirar dele 0 maximo de energia, dedicacio e prin-
cipalmente: o lucro.

Quanto ao surgimento da espécie empregaticia, demonstra Mauricio Godi-
nho Delgado (2012, p. 106):

Contudo, é a espécie mais importante de relacio de trabalho existente no sistema
econdmico e social capitalista. Por meio de relagio de emprego é que o novo sis-
tema emergente no século XVIII na Europa - Inglaterra, em particular - descobriu
uma modalidade de conexio especifica dos trabalhadores as necessidade organiza-
cionais e produtivas do capital, sem as peculiaridades restritivas de cunho econ6-
mico, social, tecnoldgico e cultural das modalidades anteriormente dominantes
na experiéncia historica (escraviddo e serviddo).

Pode-se afirmar que uma das bases do sistema capitalista de producio é
justamente a relagdo de emprego

Diante do verdadeiro abismo (exploragdo, dominagio e exclusio de uma
parte da populacio sobre a outra) que a liberdade e a igualdade causaram a
sociedade. A Europa no final do século XIX ficou dominada por revolugdes,
movimentos socais que desejavam mudancas, dentre elas a concessdo de direitos
que de alguma forma ofertassem uma igualdade de fato, e assim a inclusdo social
da maior parte da populagio que até entao era excluida.

Impulsionados por ideais socialistas e marxistas da Primeira Internacional
de 1864 (conhecida inclusive como Primeira Internacional Socialista) os movi-
mentos operarios atingiram niveis de descontentamento alarmante, abrangendo
grande parte da Europa, gerando assim uma onda de greves. Na Alemanha e
na Franga, no ano de 1868, aconteceram muitas greves; na Bélgica, em 1869; na
Austria-Hungria, em 1870, na Rassia; em 1871, na Italia e entre 1871-1873, a
Inglaterra foi tomada por uma série de greve.
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3. DO CONSTITUCIONALISMO SOCIAL

Diante da ocorréncia dos movimento sociais, surge no século XX, o Estado
Social de Direito, tendo como principal caracteristica a postura positiva estatal,
procurando a igualdade fatica e o bem estar social. Quanto a transi¢ao do cons-
titucionalismo, demonstra Luis Roberto Barroso (2013, p. 107):

O constitucionalismo liberal, com sua énfase nos aspectos de organizagio do
Estado e na protecdo de um elenco limitado de direitos de liberdade, cedeu espa-
¢o para o constitucionalismo social. Direitos ligados a promogio da igualdade
material passaram a ter assento constitucional e ocorreu uma amplia¢do notavel
das tarefas a serem desempenhadas pelo Estado no plano econdmico e social.

Através do constitucionalismo social o Estado passou a ter uma interferén-
cia legal e ativa na vida dos jurisdicionados, sendo promotor de politicas sociais,
interventor nas relacdes particulares, o que para Robert Alexy (2011, p. 409), seria
“o dever de tratamento desigual”.

Criava-se entdo uma desigualdade formal, que objetivava a igualdade de
fato (o que para Aristételes seria denominado de equidade).

Os direitos criados neste momento histérico sio denominados como di-
reitos fundamentais da segunda dimensio, “o novo modelo propugnava uma
interven¢do estatal para promover os direitos sociais, econdmicos e culturais
como instrumentos de realizagio das liberdades” (SAMPAIO, 2013, p. 66). E
dai surgem os direitos a educagio, satde, alimentagio, trabalho, moradia, lazer,
seguranca, previdéncia social e outros.

O constitucionalismo dos direitos socais ocorren inicialmente no México:

A Constituicdo do México de 1917, esta sim, armou um quadro significativo
dos direitos sociais do trabalbador, muitos dos quais foram repetidos nas Cartas
Magnas de alguns paises latino-americanos. O seu art. 123 contempla o campo
de incidéncia das leis de protecdo ao trabalbo, a jornada de trabalbo, o saldrio
minimo, a protecdo especial ao trabalbo das mulheres e dos menores, a garantia
de emprego, a isonomia salarial, o direito sindical, o contrato coletivo de traba-
lho e a protecdo a familia do trabalbador. (SiSSEKIND, 2010, p. 14).

Posteriormente este caminho foi feito pela Alemanha, em 1919, através da
Constituicao de Weimar, que inseriu direitos trabalhistas no capitulo destinado
a ordem econdmica e social.

Neste contexto surge também o Direito do Trabalho, como instrumento de
Justica Social, conforme Jorge Luiz Souto Maior (2008, p. 15):

Pelo novo direito, o Direito do Trabalho, que chegou a marcar a passagem o
modelo juridico do Estado Liberal para o Estado Social, almeja-se, sobretudo, a
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elevagio da condigio social e econdmica daquele que vende sua forca de trabalho
para o implemento da producio capitalista.

Pode-se dizer que o objeto do Direito do Trabalho é justamente a relagao de
emprego, afinal, € nesta espécie que o sistema capitalista de produgido se consubs-
tancia, conforme ilustra Mauricio Godinho Delgado (2005, p. 29):

A centralidade do trabalho - e, em especial, sua forma mais articulada e comum
no capitalismo, o emprego - torna-se o epicentro da organiza¢io da vida social
e da economia. Percebe-se em tal matriz a essencialidade da conduta laborativa
como um dos instrumentos mais relevantes de afirmacio do ser humano, quer
no plano de sua propria individualidade, quer no plano de sua inser¢io familiar,
social e econémica.

Inquestionavelmente que o liame empregaticio foi sociabilizado através des-
te novo ramo juridico, afinal, nio poderia continuar sendo observado somente
no aspecto patrimonial, em beneficio tinico do empregador, como era feito du-
rante o Estado Liberal, que levou este modelo estatal ao colapso.

Esta alteragdo ocorreu através do Direito do Trabalho, que passou a conce-
der aos trabalhadores direitos proprios da relagio de emprego e capazes de ofer-
tar uma inclusio social, melhoria de condicio socioecondmica e distribuicio de
riqueza. E assim foi criado normas como a liberdade de sindicalizagio, o direito
de greve, férias, repouso semanal remunerado, a garantia de um salario minimo,
a limitagdo da jornada de trabalho, e outros.

Os direitos objetivavam justamente estipular um tratamento formal desi-
gual as partes, para que a desigualdade material existente fosse diminuida. Caso
estas normas nao existissem indubitavelmente que o mundo ainda estaria pre-
senciando até a presente data as crueldades vivenciadas nos séculos XVIII e XIX.

Conforme ilustra Arnaldo Siissekind (2010, p. 7):

O Direito do Trabalho é um produto da reagio verificada no século XIX contra
a exploracio dos assalariados por empresarios. Estes se tornaram mais poderosos
com o aumento da producio fabril, resultante da utilizacdo dos teares mecinicos
e da maquina a vapor, e a conquista de novos mercados, facilitada pela melhoria
dos meios de transporte (Revolucio Industrial); aqueles se enfraqueceram na ra-
730 inversa da expansio das empresas, sobretudo porque o Estado nio impunha
aos empregadores a observincia de condi¢gdes minimas de trabalho e ainda proi-
bia a associagdo dos operarios para a defesa dos interesses comuns.

A criagdo destes novos direitos refletia a dicotomia que existia entre as par-
tes envolvidas, enquanto que um trabalhava para receber seu salario (e ter do que
sobreviver), o outro auferia lucro; ao passo que o trabalhador vendia sua forca de
trabalho (e sua liberdade), o empregador a comprava, sendo o detentor de todos
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os meios de producio. E o que Robert Alexy (2011, p. 409) denomina de “uma
razdo suficiente para o dever de um tratamento desigual, entdo, o tratamento
desigual é obrigatério.”

Destaca-se que o Direito do Trabalho, possui uma carga historica e axiologi-
ca, tendo em vista que foi conquistado, ap6ds muitas lutas e revoltas. Dai porque,
inquestionavelmente pode-se dizer que este ramo juridico é embrionariamente
coletivo, pois seus principios e regras possuem fonte material coletiva. Assim
leciona José Roberto Freire Pimenta (2009, p. 24):

Com efeito, é incontroverso que o proprio Direito do Trabalho sempre teve,
desde sua origem, uma razao de ser a uma dimensio fundamentalmente social e
coletiva, pois nasceu dos conflitos coletivos entre as empresas capitalistas e seus
empregados, de um lado, e o conjunto de trabalhadores, do outro.

Ao contrario dos demais ramos juridicos, o Direito do Trabalho é uma
conquista dos trabalhadores e ndo mera concessio estatal, afinal, sua fonte ma-
terial (revolugdes, movimentos sociais e greves por parte da sociedade, trabalha-
dores e sindicatos) é coletiva e por isso sua perspectiva, deve ser coletiva e nio
a individual. Assim, proteger o direito coletivo é necessariamente fortalecer o
direito individual.

A relagio de emprego, através das normas trabalhistas, passou a ser o viés
que oferta uma melhor inclusdo social ao trabalhador, tendo em vista que a ela
foi direcionada uma gama juridica, ofertando condi¢ées minimas de sobrevi-
véncia (ao empregado e a sua familia) e ainda retira dele a responsabilidade do
negodcio juridico (ja que o risco do empreendimento é do empregador).

No Brasil o constitucionalismo social iniciou-se na Constituicio de 1934,
que foi promulgada em 16 de julho de 1934, fruto da Revolugio de Constitucio-
nalista de 1932, e teve uma forte influéncia da Constituicio de Weimar de 1919.

Conforme demonstra Paulo Bonavides (2013, p. 378):

Com a Constitui¢do de 1934 chega-se a fase que mais perto nos interessa, por-
quanto nela se insere a penetragido de uma nova corrente de principios, até entio
ignorados dos direito constitucional positivo vigente no Pais. Esses principios
consagravam um pensamento diferente em matéria de direitos fundamentais da
pessoa humana, a saber, faziam ressaltar o aspecto social, sem duvida grandemen-
te descurado pelas Constitui¢cdes precedentes. O social ai assinalava a presenca e
influéncia do modelo de Weimar numa variacio substancial de orientacio e de
rumos para o constitucionalismo brasileiro.

A Constitui¢do da Republica Nova, através de normas de ordem econdmica
e social, criou direitos trabalhistas como a jornada semanal de 48 horas, autono-
mia e pluralidade sindical, salario-minimo, férias, repouso semanal, indenizacio
por despedida imotivada e previa a Justica do Trabalho.
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Muito embora esta Constituigdo tenha sido inovadora e percursora em
diversos aspectos, teve uma rapida duragdo, sendo superada pelo texto constitu-
cional de 1937 (que manteve a previsio quanto ao ramo justrabalbista), resultado
do golpe do Estado Novo, quando o poder ficou centralizado em Gettilio Vargas,
ficando conhecida popularmente como Polaca, tendo em vista a forte influéncia
da carta constitucional autoritiria da Poldnia, de 1935.

4. DO MOMENTO PRE-CONSOLIDACAO DAS LEIS DO
TRABALHO AOS SEUS 70 ANOS

O surgimento do Direito do Trabalho no Brasil é tema pouco abordado
na doutrina nacional. Talvez por isso, encontra-se esquecido que assim como nos
paises europeus, tratou-se de um processo longo e demorado, sendo uma con-
quista dos trabalhadores brasileiros, envolvendo revoltas, greves e até mesmo a
forma mais cruel e violadora em todos os sentidos humanos, a escravidio.

Conforme leciona Mauricio Godinho Delgado (2013, p. 101):

Embora a Lei Aurea nio tenha, obviamente, qualquer carater justrabalhista,
ela pode ser tomada, em certo sentido, como o marco inicial de referéncia da
Historia do Direito do Trabalho brasileiro. E que ela cumpriu papel relevante
na reunido dos pressupostos a configuragio desse novo ramo juridico especia-
lizado. De fato, constitui diploma que tanto eliminou de ordem sociojuridica
relagio de produgio incompativel com o ramo justrabalhista (a escravidio),
como, em consequéncia, estimou a incorporagio pela pratica social da férmula
entdo revolucionaria de utilizagio de forca de trabalho: a relacdo de emprego.
Nesse sentido, o mencionado diploma sintetiza um marco referencial mais
significativo para a primeira fase do Direito do Trabalho no pais do que qual-
quer outro diploma juridico que se possa apontar nas quatro décadas que se
seguiram a 1888.

O Brasil no inicio do Século XX encontrava-se em uma situacio turbulen-
ta, misturado as seguintes conjecturas: abolicdo da escravatura (através da Lei
Aurea); entrada de imigrantes (principalmente apés a 1° guerra mundial); indus-
trializagdo incipiente e crescente; alto indice de desemprego (e salarios baixos) e
muitas manifestacdes sociais contra a situacio vivenciada.

Em 1919, ocorreram 64 greves na Grande Sio Paulo, e 14 somente no inte-
rior de Sio Paulo, e os trabalhadores pouco conseguiram. Nesta época, o litigio
trabalhista era resolvido diretamente entre empregados e empregador, pois o
Estado ndo intervinha nestes problemas, devido a sua postura ser absenteista.

Este momento, é denominado como “fase de manifestagdes incipientes ou
esparsas, que vai de 1888 a 1930” (DELGADO, 2013, p. 102), tendo em vista
o surgimento de leis esparsas que tratavam questdes sociais, como o Decreto
Legislativo n® 1.637 de 1907, que facultava a criagio de sindicatos profissionais
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e sociedades cooperativas; Lei n® 3.724, que instituiu o seguro de acidente de
trabalho; Lei El6i Chaves (n® 4.682 de 1923), que instituia as Caixas de Aposen-
tadorias e Pensdes para os ferroviarios; Lei n® 4.982 de 1925 que estabelecia férias
de 15 dias anuais aos empregados de estabelecimentos comerciais, bancarios e
industriais e o Codigo de Menores (Decreto n® 17.934 de 1927) que estabelecia
a idade minima de 12 anos para o trabalho, a proibi¢io do trabalho noturno e
em minas aos menores.

Até 0 ano de 1923, o Estado nio intervinha nos conflitos entre empregado

e empregador, conforme ilustram Beatriz Bulla, Fabiana Barreto, Mariana Ghi-
rello e William Maia (2011, p. 28):

Em 1923 foi criado o CNT (Conselho Nacional do Trabalho) por meio do De-
creto 16.027, de 30 de abril, assinado pelo Presidente Artur Bernardes. Mas foi
Augusto de Castro, primeiro presidente do 6rgio, que sugeriu a instalacdo de
Juntas Industriais dentro das fabricas para solucionar os conflitos que surgiam
entre os patrdes e os empregados. Esse foi o primeiro passo para a criagio de um
6rgdo administrativo que pudesse dirimir problemas trabalhistas.

Em 1930, aconteceu a Revolucio que colocou Gettlio Vargas no poder,
encerrando a Republica Velha e dando origem ao governo provisério. Em 26 de
novembro deste ano, foi criado o Ministério do Trabalho, Indtstria e Comércio,
6rgio que tinha dentre suas finalidades a intervenc¢do nos conflitos entre patroes
e empregados, e tendo como primeiro presidente Lindolfo Collor, acompanhado
de uma equipe formada tanto por base sindical, Joaquim Pimenta e Evaristo de
Morais Filho, como empresarial, através de Jorge Street.

Durante o interregno de 1930 a 1945, o Brasil viveu a “fase de instituciona-
lizagdo (ou oficializa¢io) do Direito do Trabalho”, conforme leciona Mauricio
Godinho Delgado (2013, p. 105).

No ano 1932, foram criadas as Juntas de Conciliagio e Julgamento, direcio-
nadas aos dissidios individuais; e as Comissdes Mistas de Conciliagio que trata-
vam enquanto que na esfera coletiva o impasse era resolutivo pelas que tratavam
de divergéncias coletivas.

Neste momento histérico, o Ministério do Trabalho, Indtstria e Comércio
possuia a competéncia para revogar as decisdes das Juntas, diante das medidas
avocatorias.

A execucio das decisdes prolatadas pelas Juntas de Conciliagio era feita pela
Justica Comum, que podia inclusive anula-las.

A Constitui¢io de 1934, conhecida pela introdugio do constitucionalismo
social no Brasil, tratou de fazer previsio quanto a Justi¢a do Trabalho, que ficou
mantida na de 1937. Em 1939, este ramo especializado foi criado através do
Decreto-le1 n® 1.237, e instalou-se de fato em 1° de maio de 1941, vinculado ao
Poder Executivo, sendo, portanto, um 6rgio administrativo.
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Em 1942, Gettlio Vargas, através do Decreto n® 791, designou uma comis-
sio de 10 membros, vinculada ao Ministério do Trabalho, Industria e Comércio
(na época tinha como Ministro Alexandre Marcondes Filho), dividida em dois
grupos, um responsavel pela elaboracio das leis trabalhistas e outro pela elabora-
¢do das leis previdenciarias.

A comissdo trabalhista era composta por Luiz Augusto Rego Monteiro,
Oscar Saraiva (que posteriormente passou a fazer parte da comissio da Previdén-
cia Social), José de Segadas Viana, Dorval Lacerda e Arnaldo Lopes Stssekind, e
logrou éxito, sendo que apds nove meses de formagdo apresentou o anteprojeto
em 09 de novembro de 1942, sendo concluido em 31 de marco de 1943.

Este instrumento deve ser considerado como reflexo dos anseios sociais e
participagdo popular, afinal sofreu cerca de 2.000 sugestes (de empregados, empre-
gadores e entidades de classe), sendo que na data de 01 de abril de 1943, em uma
cerimdnia festiva e publica no Estadio de Sio Januario foi aprovada, tornando-se a
Consolidagio das Leis do Trabalho (CLT), considerada como “o passo progressivo
na busca da protecio juridica aos trabalhadores” (DELGADO, 2006, p. 76).

Muito embora neste momento histoérico a maior parte da populagio brasi-
leira estivesse concentrada no campo, tendo em vista o segmento agroexportador
de café, a CLT fo1 destinada exclusivamente aos trabalhadores urbanos.

No que corresponde as bases da Consolidagio das Leis do Trabalho, ensina
Arnaldo Siissekind (2004, p. 77):

Inspiramo-nos nas teses do I Congresso de Direito Social, a que ja me referi, nos
pareceres de Oliveira Viana e Oscar Saraiva, aprovados pela ministro do Traba-
lho, criando uma jurisprudéncia administrativa naquelas avocatorias, na enciclica
Rerum Novarum e nas conveng¢des da Organizacio Internacional do Trabalho.
Essas foram nas nossas trés grandes fontes materiais que, todavia, nao influencia-
ram nem a legislacdo sindical, nem a que deu origem a Justica do Trabalho. Por
que? Porque o anteprojeto da CLT, elaborado em 1942, bem como o seu texto
final, de 1943, teriam de observar a Constitui¢ao em vigor, a Carta de 1937, em
cuja vigéncia foi outorgada a legislagdo sindical, destinada a fomentar ou motivar
a configuragio das corporagdes, que iriam eleger o Conselho de Economia Nacio-
nal (previsto na Constitui¢do de 1937). Todos decretos-leis expedidos entre 1940 e
1942 foram transplantados para a Consolida¢io sem qualquer modifica¢io, uma
vez que a CLT deveria ser um complemento da lei maior. Outro capitulo em que,
praticamente, nao houve alteragio alguma foi o da Justica do Trabalho, instalada
em 1941, e o seu processo, sobre o que nio cabia modifica¢io. No mais, o que
a comissio fez teve por inspiracio essas trés fontes materiais ds quais me referi.

E inquestionavel que a Consolidacio das Leis do Trabalho, foi a maior
conquista dos trabalhadores brasileiros, fruto da lutas e movimentos sociais
(como visto acima, iniciados ainda em 1919), servindo inclusive como inicio
de uma nova era.
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E assim a partir de 1943 fo1 elaboradas diversas leis trabalhistas como 1940
(direito ao repouso semanal remunerado); 1960 (13° salario); 1963 (ruricola, Lei
n® 4.214/63); 1967 (criacio dos acordos coletivos); 1972 (doméstico), 1973 (ru-
ral novamente e que prevalece até a presente data), 1980 (vale transporte); 2011
(aviso prévio).

Todo este estuario normativo é pautado por normas de equidade, que
desigualando os desiguais, objetiva-se alcancar (ou pelo menos tentar alcangar)
a igualdade.

Muito embora a Consolida¢io das Leis do Trabalho receba esta denomina-
¢do, sua natureza juridica é de Codigo tendo em vista que trouxe inovagdes ao
ordenamento juridico brasileiro, tanto no plano material como a figura do con-
trato de trabalho (que possui caracteristicas proprias, inerentes e diametralmente
opostas quanto a figura do contrato previsto no Codigo Civil); como no plano
processual, constituindo diretrizes mais simples, céleres, eficazes e o principio da
oralidade e informalidade (como o jus postulands).

Em 1946 a Justica do Trabalho passou a ser integrante do Poder Judiciario,
através de ordem constitucional.

Inobstante que em 1° de maio de 2013 a Consolidagio das Leis do Traba-
lho tenha completado 70 anos, mantem-se como um instrumento atual e eficaz,
conforme ilustra Gabriela Neves Delgado (2013, p. 786):

Portanto, a CLT ndo cristalizou com a passagem do tempo. Aos 70 anos, am-
parada no vigor da interpretagio constitucional, mantém for¢a e compromisso
social, assumindo novos tragados, dngulos e projetos de renovagio e de protegio
ao trabalho regulado, em respeito aos padrdes socais historicamente maturados
no periodo de redemocratizacio brasileiro.

Portanto, a Consolidagio das Leis do Trabalho, ainda é um diploma nor-
mativo efetivo e capaz, sendo necessarios tio somente alguns reparos e aperfei-
¢oamentos (e nio flexibiliza¢des), como foi feito no paragrafo tnico do artigo 6°,
para que assim continue acompanhando as mudangas ocorridas no mundo do
trabalho, continue ofertando ao trabalhador brasileiro a devida protegio juridica
(espinha dorsal do Direito do Trabalho).

5.UM BREVE RELATO DO CONSTITUCIONALISMO
BRASILEIRO DE 1946 A 1988

Em 18 de setembro 1946, foi aprovada a Constitui¢io da Republica dos
Estados Unidos do Brasil, que foi consubstanciada na Carta Magna de 1934,
atribuindo poderes para a Uniio, Estados e Municipios, fazendo uma retomada
do federalismo, anteriormente previstos em 1891. Inclusive no dmbito do Con-
gresso Nacional, reinseriu o Senado como a segunda Corte Legislativa.
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Destaca-se ainda que esta Constitui¢do, também trouxe para o ambito cons-
titucional questdes pertinentes a ordem econdmica e social, arrolando os direitos
politicos e socais, fazendo com que a Justica do Trabalho passasse a ser integrante
do Poder Judiciario.

Quanto a esta carta constitucional, lecionam Gilmar Ferreira Mendes e
Paulo Gustavo Gonet Branco (2013, p. 101):

A Constitui¢io de 1946 exprimiu o esfor¢o por superar o Estado autoritario e
reinstalar a democracia representativa, com o poder sendo exercido por manda-
tarios escolhidos pelo povo, em seu nome, e por prazo certo e razoavel. Reavi-
vou-se a importincia dos direitos individuais e da liberdade politica. Voltou-se
a levar a sério a férmula federal do Estado, assegurando-se autonomia real aos
Estados-membros.

Na vigéncia do governo Costa e Silva (1967-1969), ja instalada a ditadura
militar (apds o golpe liderado por Castelo Branco em 1964), foi votada em 24
de janeiro e vigorou a partir de 15 de margo, a Constitui¢io de 1967, quando
o poder ficou plenamente concentrado no ambito federal, conferindo amplos
poderes ao Presidente da Reptiblica e esvaziando os Estados e Municipios.

Em 1969, tendo em vista o afastamento de Costa e Silva por motivo da sat-
de, assumiram a Presidéncia os Ministros Militares da Presidéncia da Republica,
que elaboraram a Emenda Constitucional n® 1, formada por Atos Institucionais
(AT’S), que intensificou a concentracio de poder no Executivo dominado pelo
poder militar.

Dentre os Atos Institucionais destaca-se o Al-5, que deu poderes ao presi-
dente para fechar, por tempo indeterminado o Congresso Nacional, as Assem-
bleias Estaduais e as CAmaras Municipais, para suspender o direito politico por
10 anos, cassar mandatos efetivos e para decretar ou prorrogar estado de sitio.

A ditadura militar permaneceu nos governos de Emilio Garrastazu Médice
(1969-1974), Ernesto Geisel (1974-1979) e Joao Figueiredo (1979-1985), quando
em 1985 através de movimentos sociais, dentre eles, diretas ja e greves de traba-
lhadores ao longo de todo o Brasil, através de uma elei¢do indireta, realizada em
15 de janeiro de 1985, a chapa formada por Tancredo Neves (Presidente) e José
Sarney (Vice), saiu vitoriosa, colocando fim a ditadura militar que perdurou no
Brasil por 21 anos (1964-1985).

6. DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988

Tendo em vista o falecimento de Tancredo Neves em 21.04.1985, José Sarney
tomou posse, e passou a governar o Brasil (o primeiro civil apds o movimento
militar de 1964), sendo que através da Emenda Constitucional 26/85, foi criada
a Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988, quando os deputados federais
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e senadores, eleitos em 1986, ganharam novos poderes e acumularam as funcdes
de congressistas e constituintes, para elaborarem uma Constituicaio Democratica.

O artigo 1%, da Emenda Constitucional n® 26/85, previa que os Membros da
Camara dos Deputados e do Senado Federal reunir-se-do, unicameralmente, em
Assembleia Nacional Constituinte, livre e soberana, no dia 12 de fevereiro de 1987.

A esperanga do povo brasileiro por dias melhores estava depositada na As-
sembleia Constituinte, pois o Brasil naquele momento histérico estava abalado
com a morte de Tancredo Neves, que representava o simbolo do fim da ditadura
e o inicio de uma nova era.

Uma das diretrizes da Assembleia Constituinte foi justamente remover o
“entulho autoritario” (ou seja, leis que tinham resquicios do militarismo) que
havia no plano constitucional e que obviamente, nio se encaixava mais no Brasil
no final dos anos 80, periodo em que a liberdade e a democracia passaram a guiar
o dia a dia da sociedade. Eram os ares da Nova Republica.

Neste momento historico, o Brasil estava com tantos problemas que deve-
riam ser resolvidos, que partiu da premissa de que bastava colocar no texto cons-
titucional, para concluir que seria resolvido. Tal fato ocorreu até mesmo pela
facilidade de inserir na Constitui¢do algum direito, tendo em vista que durante a
Assembleia Constituinte, bastava uma votagdo no primeiro e no segundo turno,
por maioria absoluta em um unico plenario para ter sua aprovacio e alcancar o
status de norma constitucional. Diante deste complexo, todo mundo queria co-
locar direitos dentro da Carta Magna; por isso que é tio detalhista e minuciosa,
abrangendo os mais diversos temas.

Neste momento histérico, o Congresso era formado por uma grande mistu-
ra, e dai surgem o choque de ideias, que acaba culminando direitos até entio im-
pensaveis no ambito constitucional, como por exemplo a proibi¢io da censura.

O confronto de pensamentos marcou a Assembleia Constituinte, fazendo
surgir o denominado “centrido”, localizado entre a direita (composta pelas forgas
politicas ja existentes) e a esquerda (representava a intensa e inovadora participa-
¢do popular que desejava forca politica). Para muitos o “centrdo” foi considerado
como uma forga estabilizadora, sendo sintetizado pelo deputado federal Ricardo
Fitiza, como uma obra de engenharia politica.

O embate que existiu na Assembleia Constituinte de 1987-1988, originou
justamente a matriz do cenario politico presenciado nos Gltimos 25 anos, dali
surgindo os maiores lideres politicos da atualidade brasileira como Fernando
Henrique Cardoso, Luiz Inacio Lula da Silva, Mario Covas, Ulisses Guimaries,
[tamar Franco José Sarney e José Serra para citar alguns.

A Assembleia Constituinte, foi presidida pelo deputado federal de Sao Pau-
lo, Ulysses Guimaries, sendo formada por 559 congressistas, sendo 487 deputa-
dos e 72 senadores, e encerrou seus trabalhos em 2 de setembro de 1988, apos
a votagdo e aprovac¢io do texto final da nova Constitui¢do brasileira, que foi
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promulgada em 5 de outubro de 1988, conhecida como Constitui¢io Cidadad ou
Constitui¢io Coragem.

O Brasil encontrava-se tdo carente de direitos sociais neste momento his-
torico que no momento da promulgacio da Carta Magna, Ulisses Guimaries
(personagem principal na historia da elabora¢io da Constitui¢do), fez o seguinte
discurso: “A governabilidade estd no social, a fome, a miséria, a ignorancia, e
doenga inassistida sio ingovernaveis”.

Destaca-se que a Constituicdo de 1988, ¢ um instrumento democratico, re-
flexo também do processo de sua elaborag¢do, afinal comecou do zero (instituin-
do uma nova ordem juridica, sem até mesmo qualquer ante projeto), contando
com a participagdo direta e efetiva de toda a sociedade passando de doutores a
analfabetos, sendo que uma a populag¢io brasileira (cidaddos e entidades) ajudou
a sua construgio através do envio de cartas e telegramas (manuscritos ou datilo-
grafados) enderecadas & deputados, senadores, autoridades e lideres partidarios,
que somadas alcancaram 2 milhGes de folhas. Registra-se também que outras
pessoas preferiam ir diretamente aos gabinetes entregar suas manifestacdes.

A contribuigio da populagio brasileira era tamanha, que os Correios ofer-
tavam formularios para que todos pudessem participar e contribuir na formacio
da nova ordem juridica.

A Constitui¢io de 1988 ¢ fruto de um grande pacto nacional, formado pela
unido dos congressistas e de toda populacio brasileira.

O que de fato existia em todo o pais era uma vontade unissona de mudar
tudo, afinal, todos estavam traumatizados com a ditadura militar, época marcada
por barbaries, crueldades, mortes, persegui¢cdes e abuso de autoridade.

A sociedade e o poder constituinte estavam e caminhavam juntos para uma
mudanca efetiva. E assim foi dada oportunidade para todos os segmentos seja de
grande ou de pequena representagio participarem desta nova perspectiva.

Quanto ao contexto da elaboragio da Constitui¢io e seu contetido, de-
monstram Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2013, p. 102):

A Constitui¢do promulgada em 5 de outubro de 1988 restaurou a preeminéncia
do respeito aos direitos individuais, proclamados juntamente com significativa
série de direitos sociais. O Estado se comprometia a ndo interferir no que fosse
proprio da autonomia das pessoas e a intervir na sociedade civil, no que fosse
relevante para a construgio de meios materiais a afirma¢io da dignidade de
todos. As reivindica¢des populares de ampla participagdo politica foram positi-
vadas em varias normas, como na que assegura elei¢des diretas para a chefia do
Executivo em todos os niveis da Federagdo. Dava-se a vitoria final da campanha
que se espalhara pelo pais, a partir de 1983, reclamando elei¢des diretas ja para
Presidente da Republica; superava-se a abrumadora frustragio decorrente da re-
jeigdo, em abril de 1984, da Proposta da Emenda apresentada com esse intuito.
A Constitui¢do que, significativamente, pela primeira vez na Histéria do nosso
constitucionalismo, apresentava o principio do respeito a dignidade da pessoa
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humana e o Titulo dos direitos fundamentais logo no inicio das suas dispo-
si¢des, antes das normas de organiza¢io do Estado, estava mesmo disposta a
acolher o adjetivo cidad3, que lhe fora predicado pelo Presidente da Assembleia
Constituinte no discurso da promulgagio.

A Constitui¢io de 1988 é tematica, afinal sua elaboracio teve como pre-
missa temas. Inexistia ponto, assunto ou debate pré-determinado. O objetivo de
todos naquele momento era criar uma ordem democratica capaz de abranger o
maior niimero de setores possivel. As divergéncias politicas ficaram de lado para
a elaboracio de uma nova 6rbita juridica nacional: a democracia.

A carta constitucional de 1988 nio retrata nenhum segmento politico muito
menos qualquer partido politico, e sim uma mescla, heterogeneidade, os anseios
e clamores sociais da populacgdo brasileira, que acabava de sair de um regime mi-
litar, que traumatizou e violou direitos de grande parte da populacio brasileira.

Pode-se dizer que a Constituicdo é visionaria, afinal através da processo
democratico instalado pela Assembleia Constituinte, alcancou um documento
apto a nortear, guiar a na¢io brasileira ndo somente até a presente data, mas anos
a fio, ja que possui artigos que inclusive nem regulamentados foram, tamanho o
leque de abrangéncia deste instrumento.

A vigente Constituicio da Republica, representa um marco civilizatorio,
democratico e social nacional, que tem o ser humano como centro convergente,
servindo de base solida para a constru¢do da cidadania, ofertando oportunidade
a todos os setores da sociedade brasileira. Conforme demonstra Luis Roberto
Barroso (2013, p. 387):

A Carta de 1988, como ja consignado, tem a virtude suprema de simbolizar a
travessia democratica brasileira e de ter contribuido decisivamente para a conso-
lidag¢do do mais longo periodo de estabilidade politica da histéria do pais. Nao
¢ pouco. Mas nio se trata da Constituicio da nossa maturidade institucional. E
a Constitui¢do das nossas circunstincias. Por vicio e por virtude, seu texto final
expressa uma heterogénea mistura de interesses legitimos de trabalhadores, classes
econdmicas e categorias funcionais, cumulados com paternalismos, reservas de
mercado e privilégios. A euforia constituinte - saudavel e inevitavel apds tantos
anos de exclusio da sociedade civil - levou a uma Carta que, mais do analitica, é
prolixa e corporativa.

A Lei Fundamental instituiu novas diretrizes juridicas como os direitos e
garantias fundamentais, previstos no artigo 5% tanto na 6érbita dos deveres indi-
viduais e coletivos, como o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca,
a propriedade e seus consectarios incisos, como no aspecto social, elencando os
direitos sociais expressos no artigo 6°, como educacio, saude, alimentagio, o tra-
balho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢io 4 materni-
dade e 4 infincia, a assisténcia aos desamparados, e os demais direitos elencados
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nos arts. 72 ao 11. Toda esta gama de normas, alcanca o status de clausulas pétreas
(art. 60, par. IV, inciso IV).
lustra Ingo Wolfgang Sarlet (2013, p. 256):

No que diz com seu contetido, cuida-se de documento acentuadamente com-
promissario, plural e comprometido com a transformacio da realidade, assu-
mindo, portanto, um carater fortemente dirigente, pelo menos quanto se toma
como critério o conjunto de normas impositivas de objetivos e tarefas em ma-
téria econdmica, social, cultural e ambiental contidos no texto constitucional,
para o que bastaria ilustrar o exemplo dos assim chamados objetivos funda-
mentais elencados no art. 3°. Tanto o predmbulo quanto o titulo dos Princi-
pios Fundamentais sio indicativos de uma ordem constitucional voltada ao ser
humano e ao pleno desenvolvimento da sua personalidade, bastando lembrar
que a dignidade da pessoa humana, pela primeira vez na histéria constitucio-
nal brasileira, foi expressamente guindada (art. 1°, III, da CF) a condigdo de
fundamento do Estado Democratico de Direito brasileiro, por sua vez também
como tal criado e consagrado no texto constitucional. Ndo é i toa, portanto,
que o entdo Presidente da Assembleia Nacional Constituinte, Deputado Ulysses
Guimaries, por ocasiio da solenidade de promulgacio da Constituicio, bati-
zou a Constitui¢io de 1988 de Constituicio Coragem e Constituicao Cidada,
lembrando que, diferentemente das Constitui¢des anteriores, a Constitui¢io
inicia com o ser humano.

Especificamente quanto aos direitos trabalhistas foi aumentado seu espec-
tro tangencial, observado o fato de que a partir de entdo tanto os trabalhadores
urbanos e rurais passaram a ter os mesmo direitos (caput, do art. 7°), equiparou
os avulsos (XXXIV, do art. 7°), e os domésticos tiveram seus direitos aumentados
(paragrafo tnico, do art. 7°) e que recentemente foram mais acentuados através
da Emenda Constitucional 72 de 2013.

Seguindo a mesma diretriz, destaca-se que os direitos trabalhistas elencados
no plano infraconstitucional na Consolidac¢io das Leis do Trabalho de 1943, fo-
ram ratificados e alguns até mesmo aperfeicoados, como por exemplo: a jornada
de trabalho de 48 para 44 horas semanais, estabelecendo o percentual de 50%,
do valor da hora normal; salirio minimo; férias com a introdugao do um terco
constitucional e normas de seguranca; licenca maternidade de 120, sem prejuizo
o salario e emprego e assegurada garantia provisoria de emprego a empregada
gestante, desde a confirmacgio da gravidez até cinco meses apOs o parto; proibicio
de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de admissdo por motivo de sexo,
idade, cor ou estado civil; licenga-paternidade e aviso prévio).

Assim ilustra Gabriela Neves Delgado (2013, p. 780): “Nesse compasso a
Constitui¢do de 1988 apresentou novos paradigmas para o direito fundamental
ao trabalho, alterando significativamente o conteddo primario da CLT e sua
arquitetura original.”
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Inquestionavelmente que a Constituigio de 1988 € o instrumento de maior
evolucido dos direitos trabalhistas - tanto na 6rbita individual como na coletiva -
nacional, concedendo inclusive uma maior importincia a estes direitos.

Tal fato ocorre por ser dificil de imaginar uma democracia sem uma ordem
social que tenha por base a distribui¢io de riqueza e melhoria da condi¢io so-
cioecondmica através do trabalho.

Enquanto que as Constitui¢des anteriores de 1934 (arts. 115-147); 1937
(arts. 135-155); 1946 (arts. 145-162) e 1967/69 (157-166) vinculavam conjun-
tamente a ordem social junto a econémica; a Constituicio de 1988, inovando,
tratou de separar tais matérias, direcionando um capitulo exclusivamente para a
ordem social, e outro para a econdémica.

Esta distin¢do de ordens, ocorre porque a Constitui¢io reconhece que o
crescimento da ordem econdmica dar-se-4 através da ordem social. E justamente
0 que prevé o caput do artigo 170 da Constitui¢io da Reptiblica de 1988.

A Lei Fundamental de 1988 inovou também na ordem juridica, origi-
nando o neoconstitucionalismo, uma forma de interpretagido dos direitos in-
fraconstitucionais, que devem ser analisados e aplicados a partir da previsio
constitucional:

Nesse ambiente, a Constitui¢do passa a ser nio apenas um sistema em si - com a
sua ordem, unidade e harmonia - mas também um modo de olhar e interpretar
todos os demais ramos de Direito. Esse fenémeno, identificado por alguns auto-
res como filtragem constitucional, consiste em que toda a ordem juridica deve
ser lida e apreendida sob a lente da Constitui¢do, de modo a realizar os valores
nela consagrados. Como antes ja assinalado, a constitucionaliza¢io do direito in-
fraconstitucional nio tem como sua principal marca a inclusio na Lei Maior de
normas proprias de outros dominios, mas, sobretudo, a reinterpretagio de seus
institutos sob uma otica constitucional. (BARROSO, 2013, p. 387)

E assim, o Direito do Trabalho passou a ser guiado, observado pela
Constituicio:

Importa registrar, preliminarmente, que a Constitui¢io de 1988 representa as no-
vas lentes corretoras da CLT que servem como filtro para uma leitura atualizada
de seus dispositivos. Assim, altera-se o olhar sobre a positivacio perpetrada pela
CLT, aperfeicoando-se uma visio mais democratica e consentdnea com os direitos
fundamentais. (DELGADO, 2013, p. 780)

Portanto, a partir da promulgacio da Constitui¢do da Republica de 1988,
o Direito e o Processo do Trabalho passaram a ficar submetidos as diretrizes
constitucionais, e assim tanto as normas legais infraconstitucionais, como as
convencionais, devem respeitar a ordem constitucional. Tratando-se de precei-
to anterior a Carta Magna é hipdtese de nio recep¢io e sendo posterior é de
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inconstitucionalidade. Neste sentido, caminha-se rumo “a um Direito do Traba-
lho constitucionalizado” (DELGADO, 2013, p. 775).
E 0 que também entende Jodo Batista Martins César (2013, p. 43):

Dessa forma, os direitos sociais ja realizados estio constitucionalmente assegu-
rados, passando a configurar uma garantia institucional e um direito subjetivo,
sendo inconstitucionais quaisquer medidas legislativas que impliquem sua anula-
¢do, revogacio ou aniquilagdo.

E assim, podese falar que qualquer objeto de flexibilizacio, diminui¢io
ou retirada de direitos trabalhistas na esfera infraconstitucional, é hipdtese de
inconstitucionalidade ou de nio recepgio.

Destaca-se que a Constitui¢io nio é um produto pronto e acabado, pelo con-
trario, encontra-se até a presente data em construcio acompanhando as transfor-
macdes do mundo contemporineo, com olhos tanto para o presente, como para o
futuro. Tanto é assim, que pode ser melhorada através de Emenda Constitucional
(que desde a sua promulgacio sofreu 80, a maior parte na ordem econémica), ou
entdo via pluralismo de ordenamentos superiores (CANOTILHO, 1941, p. 70),
sistema também denominado como “abertura material do catalogo dos direitos
fundamentais (SARLET, 2013, p. 281) que conforme artigo 5°, paragrafos 2° e 3°,
é possivel o ingresso dos tratados e convengdes internacionais (seja alcancando o
status de norma supralegal ou emenda constitucional, respectivamente).

Portanto, muito embora a Constituicio de 1988 represente um divisor de
aguas na Historia do Brasil, instalando a democracia, tendo como a ser humano
como “grundnorm® (KELSEN, 1999, p. 45) , é um instrumento aberto que obje-
tiva sempre ofertar uma cidadania plena aos seus jurisdicionados, podendo a ser
aperfeicoado seja por Emendas ou de incorporagio de tratados ou convengdes
internacionais.

7. CONCLUSAO

Quanto a Consolidacio das Leis do Trabalho, fruto do constitucionalismo
social brasileiro, iniciado em 1934, tem-se que metaforicamente pode ser com-
parado a um péndulo, afinal, conforme ensina um dos seus criadores, Arnaldo
Siissekind, foi formulada inicialmente para efetivar a Carta Magna de 1937, e
passado meio século, no momento da elabora¢io da Constitui¢io de 1988, ser-
viu de base, premissa para a elabora¢io das normas constitucionais trabalhistas
(direitos fundamentais).

E assim, se tem o movimento pendular da Consolida¢io das Leis do Tra-
balho, ora (no passado) como instrumento de efetivagio, resultado da ordem
constitucional, e ora (presente) como suporte para a elaboracio de direitos
constitucionais.
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Mesmo diante dos seus 70 anos, e precisando de alguns pequenos reparos, a
Consolidacio das Leis do Trabalho continua sendo um instrumento atual e efi-
ciente para regulamentar as relagdes empregaticias, devendo inclusive ser consi-
derado como a maior conquista dos trabalhadores brasileiros até a presente data.

E no que diz respeito a Constitui¢io de 1988, destaca-se representa toda
uma carga axioldgica e historica da nacio brasileira, sendo fruto do constitu-
cionalismo democratico, tendo o ser humano como grundnorm do ordena-
mento juridico nacional e assim irradiando luz a todo arcabouco normativo
infraconstitucional.

Sendo a democracia o governo da maioria e para para todos, a Carta Magna
reconhecendo que uma consideravel (senio a maior) parcela da populagio bra-
sileira vive através da venda da sua forca de trabalho, mais especificamente pela
relagdo empregaticia, tratou de elencar os direitos trabalhistas (art. 7° ao 11) no
Capitulo II, do Titulo II, da Constitui¢io da Republica de 1988, e por isso sio
direitos fundamentais e clausulas pétreas, devendo ser obedecidos e respeitados.

O sistema ndo fecha sem o cumprimento dos direitos trabalhistas, ten-
do em vista que fica prejudicada a distribui¢io de renda, a inclusio social
e a melhoria da condigdo socioeconémica para uma gama consideravel da
populagio brasileira violando diretamente assim a democracia, bem como a
efetivagio da cidadania.

A interface entre a Constitui¢io da Republica de 1988 e a Consolidagio das
Leis do Trabalho, forma um arcabouco juridico protetivo, democratico e social
destinado a maior parte da populacio brasileira: os trabalhadores.

Descumprir os direitos trabalhistas por interesse econdmico (lucro empre-
sarial), além de antiético (prejudicando seu proximo, afinal deixar de pagar o
devido ao emprego é sindnimo de retirar-lhe algo que lhe pertence, e as vezes, até
mesmo a comida desta pessoa e de sua familia), é ilicito, pois esta vilipendiando
questdes de ordem constitucional, prejudicando tanto o empregado, como o era-
rio publico (deixa de arrecadar os impostos), os demais empregadores (ensejando
a concorréncia desleal) e a sociedade (circulagio de riqueza e recebimento de
questdes sociais), dai porque dizer que é questio de ordem publica.

E assim, termina o presente artigo fazendo uso das palavras de Ulisses Gui-
mardes no momento da promulgacio da Constitui¢do Brasileira: “A Constitui-
¢do certamente que nao é perfeita, ela propria o confessa ao admitir a reforma.
Quanto a ela, discordar sim, divergir sim, descumpri jamais, afronta-la nunca.
Traidor da Constituicio é traidor da patria!”
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CariTUuLO 4

A MEMORIA DE UM Pais: UM CONCEITO QUE
PERPASSA PELAS NOCOES DE ARQUIVO E DIREITO

Rafael Soares Duarte de Moura'

1. INTRODUCAO: A MEMORIA E O ARQUIVO: O SENTIDO DO
DOCUMENTO (NAO) EMANCIPADO DO SEU AUTOR

Para se iniciar a discussdo sobre o arquivo, faz-se por bem delimitar algumas
conceituagdes, necessarias como ponto de partida, a respeito de defini¢bes pré-
vias a formagio conceitual do arquivo e a sua metamorfose conceitual verificada
no perfilhar do tempo.

Quando Michel Foucault desenvolve em sua obra “Arqueologia do saber”
toda uma reflexdo sobre o a prior: histérico e o arquivo, esclarece um ponto de
essencial e prévia compreensdo para se chegar a compreensdo de arquivo. Trata-se
da positividade do discurso.

Pois bem, segundo Foucault (1986), se a positividade de um discurso
caracteriza-se como uma unidade através do tempo, tem-se que essa unidade
nio pode ser apreendida como fator determinante quanto a verificagdo do
dizer ou nio a verdade a respeito de alguma coisa, algum fato, algum dado
historico, Portanto, faz-se por equivocada o entendimento de uma positividade
definidora de quem raciocinava rigorosamente, ou mesmo quem se adaptava
melhor a seus préprios postulados.

Para tanto, definir o aspecto de positividade do discurso necessariamen-
te perpassa pela abordagem do aparecimento da medida enquanto aquela que
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poderia significar o falar a mesma coisa, colocar-se no mesmo nivel, na mesma
distAncia ou mesmo desenvolver o mesmo campo conceitual. Nesse sentido, a
medida apresentaria e definiria um espaco limitado de comunicag¢io, como sen-
do aquele relativamente restrito, mas, a0 mesmo tempo, extenso quando se toma
em considera¢do a interlocugdo que proporciona a pratica da influéncia exercida
por um individuo ao outro. (FOUCAULT, 1986)

Dessa forma, a positividade dos discursos, os fatos, as versdes sobre os
acontecimentos, tudo seria formado nessa continua e ininterrupta imbrica¢io
resultante do processo de comunica¢io, no qual a forca argumentativa, seus
pressupostos 16gicos interacionais, proporcionariam como resultado, ainda que
parcial, o convencimento do interlocutor.

Deve-se, porém, atentar-se para o fato de que os individuos e os fatos em
si ndo comunicam apenas pelo prisma do encadeamento 16gico das proposi-
¢oes que eles representam, muito menos pela recorréncia dos temas, nem pela
pertinéncia de uma significacio transmitida, esquecida, redescoberta. A comu-
nicagdo é estabelecida pela forma mesma de positividade de seus discursos. Essa
forma definiria um campo em que podem vir a ser desenvolvidas identidades
formais, continuidades tematicas, translagdes de conceitos, jogos polémicos.
(FOUCAULT, 1986)

A positividade desempenharia, assim, um papel que se poderia chamar de
um a priors historico, que nio significa uma condigio de validade para juizos,
mas representa sim uma condi¢do que expressa a realidade para enunciados. De
uma histéria determinada. Nesse sentido, compete ao, 4 priori, proporcionar
16cus de analise, verificagdo e existéncia dos enunciados em sua dispersdo (estabi-
lidade de reativacio, sucessdo, rapidez de desencadeamento ou de rotagio).

Portanto, segundo Foucault (1986),deve, o a priori, poder contribuir para
que se destaque o fato de o discurso ndo possui apenas uma verdade ou um
sentido, mas uma historia, e uma histéria especifica que nio o reconduz as leis
de um devir estranho. Exatamente porque o discurso se encontra imerso a uma
realidade historico-temporal especifica, sendo fruto dessa realidade que se apre-
senta aos olhos do atento observador. O a priori, ao nio escapar a historicidade
mesma, denota que ele ndo é somente o sistema de uma dispersio temporal, mas
¢ um conjunto transformavel nas malhas temporais do existir histérico.

O pensamento foucaultiano estatui, dessa forma, que o a priori formal &
uma figura empirica, que possibilita a compreensio dos discursos na lei do seu
devir efetivo. Nesse ponto de defini¢io conceitual, o discurso pode acolher, utili-
zar ou mesmo, excluir, esquecer ou desconhecer uma ou outra estrutura formal.
Aclarado, portanto, se demonstra que os & prior: formais podem ter na historia
pontos de injuncio, de irrupg¢do, lugares de inser¢io e de emergéncia, ocasides
ou dominios de utilizacio. Nessa esteira, o a priori contribui para que se com-
preenda que a historia pode ser nio uma contingéncia absolutamente extrinseca,
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ndo se restringindo apenas a uma necessidade de se delimitar a forma com que se
desenvolve sua prépria dialética, mas uma regularidade especifica, na qual conce-
ber o a priori histérico como um a priori formal, ou seja, apreendé-lo como uma
figura, previsivel, predestinada, estatica e fatalista seria um equivoco conceitual
significativo. (FOUCAULT, 1986)

Figura-se uma necessaria diferenciacio dosa prior: formal e histérico, pois
que nio sio nem da mesma natureza e nem do mesmo nivel. Ocupam, portanto,
dimensdes diferentes, que possibilitam enriquecedora interface. Nessa interface,
o dominio dos enunciados, segundo os a prior: histéricos, além de receber deste
uma enriquecedora contribuicao pautada pelos diferentes tipos de formacoes
discursivas e positividade distintas, ndo apresentam aspecto previsivel consubs-
tanciado em uma mondétona planicie que fosse indefinidamente prolongada.
Trata-se, portando, de uma clara complexidade evidenciada nas diferenciacoes
estabelecidas por regides heterogéneas guiadas por distintas regras que nio se
podem superpor. Dessa forma, figura-se, segundo o pensamento foucaultiano
(1986), na discursividade pratica, os sistemas que instauram enunciados como
acontecimentos e coisas.

Pode-se, dessa forma, delimitar os acontecimentos tendo em consideracio
suas condi¢des e dominio de aparecimento, ao passo que as coisas seriam com-
preendidas na possibilidade e campo de utilizacio. O arquivo seria, portanto,
consubstanciado nesses sistemas de enunciados compostos por coisas e acon-
tecimentos. Poder-se-ia definir, portanto, na esteira de Michel Foucault (1986),
ser arquivo:

O que faz com que tantas coisas ditas por tantos homens tenham aparecido
gracas a todo um jogo de relacdes que caracterizam o nivel do discurso;

E, de inicio, a lei do que pode ser dito, o sistema que rege o aparecimento
dos enunciados como acontecimentos singulares;

O que faz com que todas as coisas ditas ndo se acumulem indefinidamente
em uma massa amorfa, linear, vindo a desaparecer ao simples acaso dos
acidentes externos;

O que faz com que as coisas ditas se agrupem em figuras distintas, se com-
ponham umas com as outras segundo relagdes multiplas, se mantenham ou
se esfumem segundo regularidades especificas;

Ele é o que faz com que todas as coisas ditas ndo recuem no mesmo ritmo
que o tempo, mas as que brilham muito forte venham até noés, quando
outras contemporaneas estio ja palidas;

E o que define o modo de atualidade do enunciado-coisa; é o sistema de
seu funcionamento;

E o que diferencia os discursos em sua existéncia miltipla e os especifica
em sua duracgio propria;
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Pratica que faz surgir uma multiplicidade de enunciados como tantos
acontecimentos regulares, como tantas coisas oferecidas ao tratamento e
4 manipulagio;

Entre a tradi¢do e o esquecimento, ele faz aparecerem as regras de uma
pratica que permite aos enunciados subsistirem e, a0 mesmo tempo, se
modificarem regularmente;

E o sistema geral da formacio e da transformacio dos enunciados;
Incontornavel em sua atualidade.

Igualmente, e ainda tendo em vista a evolugdo conceitual de arquivo que

ndo pode passar desapercebida, nio poderiamos caracterizar como arquivo, na
esteira do pensamento foucaultiano, como sendo apenas:

A soma de todos os textos que uma cultura guardou em seu poder;

As institui¢des que, em determinada sociedade, permitem registrar e conser-
var seus discursos;

Apenas aquele que guarda/protege;

O que recolhe a poeira dos enunciados que se tornaram inertes e que per-
mite o milagre eventual de sua ressurreicio;

O que unifica aquilo que foi dito no grande murmtrio difuso de um
discurso;

O que assegura a existéncia do discurso mantido no meio;

Aquele que carrega o peso da tradi¢io;

Aquele que se constitui na biblioteca atemporal e sem [dcus material especi-
fico de todas as bibliotecas;

O esquecimento acolhedor que abre a qualquer palavra nova o campo de
exercicio de sua liberdade;

Descritivel em sua totalidade.

Claro se faz, portanto, que o conceito de arquivo é muito mais amplo do

que uma redu¢io em um espaco fisico de documentos recolhidos criteriosamen-
te no decorrer da histéria. Bem como, apresenta-se como impossivel descrever
a exaustdo todo o arquivo de uma sociedade e de uma época. Acrescente-se que
ndo é possivel descrever o proprio arquivo individual, ja que é no interior de suas
regras que existimos e nos comunicamos, ¢ ele que possibilita a visualiza¢io do
que se diz, suas formas de coexisténcia e existéncia, seu sistema de historicidade,
acimulo e de desaparecimento. (FOUCAULT, 1986)

Partindo destas observa¢des um tanto sumarias, podemos nos prevenir contra o
fetichismo do documento, tio difundido em nossos dias, e que caminha lado a
lado com a obsessdo, igualmente suspeita, de uma transparéncia absoluta - uma
palavra que é alids problemética, pois tornar alguma coisa transparente é também



Ensalos CRiTicos DE DIREITO PUBLICO 91

tornéa-la invisivel... Nenhum documento jamais falou por si sé: este é sem davida
o cliché mais dificil de combater e o mais difundido, sobretudo no que se refere
aos arquivos ditos “sensiveis”. Existe um abismo entre aquilo que o autor de um
documento pdde ou quis dizer, a realidade que esse documento exprime e a in-
terpretagio que os historiadores que se sucederdo em sua leitura fardo mais tarde.
(ROUSSO , 1996, p.90)

A analise do arquivo, por conseguinte, comporta uma regido privilegiada, o
proprio tempo que cerca o presente, que o domina e que o indica em sua alterida-
de. O tempo é o que delimita a cada individuo. A descri¢do de arquivo, nos passos
do pensamento foucaultiano, desprende das continuidades de cada um; dissipa
essa identidade temporal em que cada individuo gostaria de se olhar para conjurar
as rupturas da historia; rompe o fio das teleologias transcendentais; faz com que o
outro e o externo se manifestem com evidéncia e estabelece que todos existem na
diferenca, a razio é a diferenca dos discursos, a historia de cada um ¢é a diferenca
dos tempos, cada eu é a diferenga das mascaras. A revelagio do arquivo, como
acima salientada, dificilmente se encontra integralmente alcancada e acabada. Ela
forma o horizonte geral a que pertencem, segundo Foucault, a descri¢do das forma-
¢Oes discursivas; a analise das positividades e a demarcagio do campo enunciativo,
em uma realidade em que a diferenca, longe de ser origem esquecida e recoberta,
representa a dispersdo do que cada pessoa ¢ e faz em sociedade.

Mas, no tocante ao propoésito destas reflexdes, faz-se por demasiadamente
relevante tecer uma ponte de ligagio entre o arquivo, e todas as suas implica-
¢des conceituais, e o Direito, manifestado nas leis e estruturas normativas. Nes-
se momento, faz-se por deveras apropriado abordar o pensamento de Cornélia
Vismann, que soube captar com propriedade alguns acentos sobre esta questdo.

Inicialmente, em suas reflexdes sio pautados alguns apontamentos sobre a
busca conceitual desenvolvida por Derrida, por Deleuze e por Focault sobre os
desenvolvimentos do Direito e da linguagem enquanto visualizados na tematiza-
¢do do arquivo. Tem-se que o pensamento derridaniano busca estabelecer proxi-
midade entre o direito e a linguagem. Neste sentido, a compreensdo de arquivo
perpassa necessariamente pela analise do discurso, sendo, portanto, matéria re-
servada, ou pelo menos associada a essa ideia, na obra Mal de Arquivo, a relacio
apresentada entre o arquivo e a lei, segundo Vismann, sugere que os primo6rdios
da lei estdo no arquivo. O arquivo seria, portando, um objeto autorreferencial,
que, ndo apenas armazenaria uma historia, mas, igualmente, teria uma propria.
O arquivo armazena e tem uma histéria. A questdo do arquivo serd tematizada
na palavra, ndo se restringindo a uma mera estrutura material.

Por outro lado, o pensamento foucaultiano, conforme exposto acima, apre-
senta a relagdo entre arquivo e lei de forma distinta da exposta por Deleuze. Se,
para esse, 0 que se apresenta como relevante € a sua clara simpatia em relagio a tudo
o que anula a lei, compreendida essa e o Direito como resignados a ser sindbnimo
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de julgamento, tdo somente relacionados ao aparato estatal. Foucault, apesar de
manifestar sua abertura positiva ao pensamento de Deleuze, nio apresenta um
pensamento de rejei¢do a lei e a todo o fendmeno de vigéncia, regulacio e valida-
de como um todo. Ela exerce papel proeminente, mas, aqui se diferenciando de
Derrida, ndo sob o aspecto da autoridade, pois ela é compreendida como matéria
das instituicbes e de suas praticas, como, por exemplo, a administracio gover-
namental, suas técnicas de ordenacido, controle, padroniza¢io e deten¢io. Na
analise do discurso, para o pensamento foucaultiano, o que importa é o arquivo
e ndo a forca executiva de lei. (VISMANN, 2008)

Para Derrida, A7kbé, ou arquivo, deve ser pensado como sob o prisma do
Arkhéou, ou seja, o que precede. Nesse sentido, Cornélia (2008) apresenta uma
digressdo historica que direciona o curso de reflexio de Derrida até o arquivo.
Nessa reflexdo, sio apresentados a figura dos Arconte, que possuiam uma prerro-
gativa hermenéutico-competencial na Grécia antiga. Eles tinham prerrogativas de
interpretar os arquivos. Apesar de na polis, os documentos oficiais ficarem arqui-
vados no arkheion (casa dos arcontes), para Derrida, o arquivo é principalmente
um modo e nio um lugar. Dessa forma, é 0 modo, ou seja, a lei, de acordo com o
qual o ato de arquivamento é conduzido ou ditado pela atividade de arkheion. O
verbo traduz-se de modo correto por “preceder”. Derrida sustenta, dessa forma,
ser a origem da lei encontrada na Grécia. O destaque dado a palavra grega arkhé
sugere que as ligacOes eficazes entre direito e arquivo aconteceram 1a.

Portanto, pode-se sustentar que a lei, abstratamente considerada, nada mais
¢ do que um arquivo virtual, que precede o caso individual assim como os textos
arquivados precedem os atuais. Nesse sentido, hA um momento determinante
no tempo quando o arquivo torna-se a regra da lei, pois, de uma perspectiva
juridica histérica, a imbricagdo entre regra e lei se inicia apds a referéncia aos
textos arquivais ter sido abolida, pois transformados foram os contetidos deles
em estruturas legais. Percebe-se que o arquivo precede o presente, criando uma
possibilidade inicial de referéncia (ao precedente), de forma a constituir uma
clara e efetiva possibilidade de referéncia. Todos os arquivos, arkbeia, scrinia,
tabularia ou archivi, dessa forma, conotam governar com lei, eles transformam
a estrutura arkhé na arquitetura que, porém nio deve ser entendida como um
lugar fisico especifico, mas um topos, uma materializagio de um discurso, neste
caso da retérica enderecada como nomos. (VISMANN, 2008)

Escrito, oral ou filmado, o arquivo é sempre o produto de uma linguagem pré-
pria, que emana de individuos singulares ainda que possa exprimir o ponto de
vista de um coletivo (administragdo, empresa, partido politico etc.). (ROUSSO ,
1996, p.88)

Nessa divagacio pelo desenvolvimento conceitual histérico-temporal do
arquivo, Cornélia continua sua reflexdo ja no império estabelecido por Roma.
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Nele, inicialmente, observava-se que o discurso arquivado no tribunal era exami-
nado para o estabelecimento das regras que auxiliariam na busca pela solug¢io do
caso em concreto apresentado. Em um periodo de transi¢io, coincidente com o
triunfo do Direito Romano, o ato de governar com lei se estabeleceu como resul-
tado da pratica de referéncia ao arquivo, de forma que, apds esse periodo inter-
mediario, se estabiliza a ideia de lei como sendo aquela feita de modo a ja conter
as regras de acordo com o caso a ser decidido, baseada nos textos juridicos. Por-
tanto, os textos arquivados sio sintetizados em forma codificada, tornando-se lei.

Percebe-se, com todas estas reflexdes acima desenvolvidas, que o estudo
dos arquivos comportam uma dimensio linguistico-comunicacional, bem
como estrutural, no seu aspecto material mesmo. Tem-se que o arquivo, sob
essa perspectiva, &€ um assunto gramatoldgico preocupado com textos e opera-
¢Oes textuais como se referir a algo ja dito, ler e interpretar textos existentes.
O arquivo consiste de textos que precedem e apontam para o inicio do prece-
dente do qual o seguinte pode ser deduzido, Derrida o apresenta como uma
forma de direito. Por outro lado, arquivo também representa aquele que sai da
ordem simbolica. Ele se refere ao que nio fala, ou seja, o espago do arquivo,
as prateleiras, o papel, a poeira. Portanto, tanto as estruturas linguisticas, Ar-
khée, alétheia, os textos juridicos, como as condigdes materiais, Arque e arca,
Institui¢des histéricas se complementam, pois, segundo Cornélia (2008), para
o direito, o arquivo, tanto como uma instituigdo quanto como uma operagio
textual, é igualmente relevante. Por conseguinte, deve ser permitido a toda a
sociedade, ao “historiador ou o arquivista devem poder ter acesso ao maior
ntmero possivel de fontes” (ROUSSO , 1996, p.90), mesmo porque, em sen-
do o arquivo a membria presente, passada de um povo, nio se concebe que a
este seja negado o acesso as informagdes sobre sua trajetéria historico-politico-
-social, sob prejuizo de ser o futuro de todo um povo ser construido sob um
passado e um presente insuficientemente compreendidos e conhecidos.

Essa compreensio, mais uma vez salienta-se, deve perpassar pelo pleno aces-
so as fontes de informagdes arquivadas, sejam elas publicas ou privadas, bem
como pelas fontes testemunhais que imprimem todo um olhar sobre o que se
encontra impresso no papel. “nunca é demais frisar que a disponibilizagio de
fundos documentais (...) & fundamental para o conhecimento dos fatos e para a
escrita da historia, assim como para a consolidagio dos proprios regimes demo-
craticos.” (BAUER; GERTZ, 2009, p.191)

Deve-se ressaltar que essa busca por uma resposta aos fatos que a histéria
imprimiu nio pode ser vista como um caminho de via Gnica. Nio se trata de
uma Unica, simples e confortavel posicio a respeito dos fatos, mesmo por-
que, ndo ha como se oficializar e “definir o que é a “verdade historica”, mas
posso estimular a reflexdo sobre a multiplicidade de interpretagdes possiveis.”
(FICO, 2012, p. 48)
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A busca pela verdade representa o mais valioso compromisso com a memo-
ria de um pais.

Uma das principais peculiaridades da Histéria do Tempo Presente é a pressdo dos
contemporineos ou a coa¢io pela verdade, isto é, a possibilidade desse conheci-
mento historico ser confrontado pelo testemunho dos que viveram os fendmenos
que busca narrar e/ou explicar. (FICO, 2012, p.44)

O arquivo apresenta-se desta forma como um complexo sistema testemu-
nhal, formado, seja pela via institucionalizada, quando se trata de arquivos es-
tatais, ou mesmo pela via privada, caso dos acervos particulares. A questdo a ser
visualizada ¢ a busca pela verdade na analise das informagdes. A verdade é por
deveras conceitualmente complexa e ampla para ser absorvida de uma t{nica
fonte. Claro esta que

os arquivos em si ndo sdo guardides da “verdade”, mas o resultado da acumula-
¢io de documentos produzidos ao longo das atividades desenvolvidas por uma
instituicdo, como instrumentos de seu funcionamento. Devem ser submetidos,
pelo pesquisador, a procedimentos de anélise que permitam compreender os do-
cumentos como produtos desse contexto. Consequentemente, a protegdo a vida
privada das vitimas da repressdo politica deveria passar menos pela restrigio do
acesso a esses arquivos do que pela constru¢do social de uma chave interpretativa
que permita melhor captar o significado dos produtos de um regime autoritario.
(JOFFILY, 2012, p.143)

Nesse meio, considera-se, e ai pensando-se no aspecto comunicacional do
arquivo, outras fontes como igualmente valiosas em se tratando de registros da
histéria e da memoria, trata-se das verbaliza¢des de fatos e ocorridos, pois, “a
retencdo de arquivos é geradora de fantasmas. Quanto menos os arquivos sio
acessivels, mais nos voltamos aos testemunhos.” (COMBE, 2008, p.22)

O testemunho deve ser compreendido como uma importante e relevante
prova arquivistica exatamente porque imprime um olhar Gnico sobre aquele
fato. O narrador de um fato/acontecimento representa um importante elemen-
to na formagdo complexa do quadro de reconstru¢do de um periodo feito pe-
los historiadores, arquivistas, juristas, cientistas politicos, socidlogos, filésofos,
cidaddos em geral.

Quando o fato ou ocorrido pode ser ainda verificado por meio de testemu-
nhas, como anteriormente ressaltado, sejam elas meros observadores ou partici-
pes ativos daquele momento, a fonte da qual se pesquisa adquire um frescor que
escapa aos relatos impressos no papel. Ainda que ndo se deva considerar apenas
os relatos e testemunhos como versdo oficial, expressio que pode ser considerada
questionavel e por deveras limitador das realidades e impressdes do fato histori-
co, eles apresentam um importante elemento que é a impressdo na subjetividade
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impressa na mente da testemunha. De certa maneira, os testemunhos possuem
acentos de humaniza¢io quando se trata de pesquisas em extensas e intermina-
veis pilhas de papel. Como se fosse um sopro sonoro a competir com as velhas
caligrafias, as poeiras em meio as paginas envelhecidas que testemunham silen-
ciosamente os signos impressos nelas.

Terminadas estas consideracdes, que se reputam mais do que necessarias
para que a compreensio do arquivo e a sua dindmica social sejam compreendidas
com um novo olhar, passa-se neste momento a se pensar concretamente como se
da a relagdo entre memoria, democracia e o aparato estatal no exercicio de suas
competéncias regulamentadoras a respeito do acesso, utiliza¢do e qualificagio do
carater das informacdes.

2. A COMPREENSAO DEMOCRATICA DE ARQUIVO EM
FACE DO DIREITO CONSTITUCIONAL DO ACESSO A
INFORMACAO: O CARATER ABERTO DO ARQUIVO FRENTE
AO DIREITO CONSTITUCIONAL A PRIVACIDADE

Deve-se considerar os arquivos em sua verdadeira e paradoxal existéncia.
Presente e passado se misturam quando da reflexdo feita sobre os arquivos. Os
dados e fatos de um passado podem ser mais do que presentificados no cotidiano
do olhar e ouvido do pesquisador. Nio se pode ignorar que uma agio pode e, em
muitas vezes, se estende na linha da histéria tendo em consideragio que os atos
e fatos geram consequéncias percebidas (in)conscientemente na estrutura social.

O passado tem como filho o presente, que justamente se coloca como resul-
tado e fruto de toda uma dindmica de escolhas, momentos, decisdes e ocorridos
de outrora. Sendo assim, nio se concebe sustentar que os arquivos sio informa-
¢bes “mortas”, acessadas como que uma exumacio feita em arquivos enterrados
e que depois retornam ao silencioso descanso a sete palmos de terra.

Os arquivos devem ser entendidos no seu duplo, paradoxal e conflituoso papel.
Arquivos como memoria, por conseguinte, testemunhas de acontecimentos ou
de agdes passadas, mas também como dispositivos no presente, portanto, muitas
vezes, incobmodos. (RODRIGUES, 2011, p.257)

O passado vive como que cicatrizes impressas no presente, que nio podem
deixar de ser consideradas, ou ignoradas, ainda que incomodas ou que venham
a gerar sofrimento. Ainda que “compreender o passado nio significa justifica-
-lo.” (FICO, 2012, p. 48), a memoria prospectada no ato de esclarecer o passado
obscuro representa uma verdadeira alvorada nos vales nevoados e sombrios de
determinados periodos da histéria de um povo.

O descortinar das luzes da consciéncia podera acarretar o surgimento de do-
lorosas lembrangas, ou mesmo de revoltas e magoas com um fato erroneamente
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apresentado em versdes que nio correspondessem com a verdade real. Porém,
a verdade é como um remédio amargo, pois, apesar do sabor indesejavel, tem
como efeitos a cura esperada e desejada.

Para falar sobre os arquivos produzidos pela repressio, é imprescindivel fazer
referéncia a repressdo propriamente dita, ou, a0 menos, aos sistemas de informa-
¢des, pois foi essa estrutura burocratica que produziu tais documentos. (BAUER;
GERTZ, 2009, p.173)

Em um Estado Democratico de Direito, como o brasileiro, nio se pode
mais imaginar e conceber que o passado nio seja esclarecido por meio dos mais
diversos atores soclais que juntos trabalhariam por forjar a chave que abriria o
olhar da sociedade para a verdade real. No tocante a busca pela verdade e pelo
esclarecimento completo, destaca-se que se trata de uma missdo das nio faceis de
ser levadas em frente.

Felizmente, “com as pressdes cada vez maiores no sentido de assegurar a
transparéncia administrativa dos poderes ptblicos, existe hoje, em nivel inter-
nacional, uma forte tendéncia em favor do acesso as informacgoes de arquivos.”
(COSTA, 1981, p. 195), o que resulta no fortalecimento e maturidade de mui-
tas das democracias que nao mais temem “enfrentar” o passado, procurando
esclarecer e, simbolicamente que seja, reparar abusos e violagdes ocorridos em
tempos de repressao.

Poder-se-ia pensar em uma quase completa impossibilidade de se recons-
tituir uma memoria da qual nio existissem mais fontes documentais e teste-
munbhais, seja pela destruicio material ou pela morte. Porém, constata-se que a
historia e o tempo nio foram de todo ingratos com o Brasil, na medida em que
grande parte de seus registros, materiais e humanos, ainda podem ser acessados e
escutados pelos pesquisadores e interessados.

O Brasil passou por momentos de intensa turbac¢io politico-social-insti-
tucional. A sociedade foi marcada por ditaduras, das quais a mais recente teve
longa duragio, desde o golpe em 1964, e forte impacto nas estruturas sociais
pelas violagdes e crimes cometidos em nome da “ordem publica”. Na mesma
dindmica em que o regime militar ia assentando suas estruturas e desenvolvendo
suas politicas repressivas, formavam-se os arquivos, seja como forma de uma
inflada burocracia oficial, seja como forma de se reunir dados e forjar situacdes e
fatos deliberadamente intencionais para que atitudes “oficiais” fossem, com isso,
“legitimadas” a serem exercidas.

Os documentos da ditadura nio sio um testemunho da verdade, mas a memoria
do arbitrio. Mas se n6s entendermos “verdade” em seu sentido relativo, como um
esfor¢o continuo de esclarecimento e explicacio dos fendmenos, entio podemos
afirmar que a “verdade” que os documentos da ditadura registram é mobilizado-
ra. (FICO, 2012, p. 58)



Ensalos CriTicos DE DIREITO PUBLICO 97

Dessa realidade politico institucional, desenvolveram-se e recolherem-se
inimeras informagdes que hoje sio mais do que imprescindiveis serem conhe-
cidas, a fim de que possa “montar” o delicado quebra-cabegas da historia poli-
tica nacional. Esses arquivos certamente nio sio os repositorios da verdade dos
fatos, mas suas informacdes sio de extremo valor historico social, como forma
de serem confrontadas com outras fontes de arquivos igualmente apreciaveis, e
que muito tém a contribuir para a consolida¢io de uma membria afastada das
sombras da ignorincia e do siléncio que por tantos anos foi regra nas estruturas
estatais brasileiras.

Seja como for, passados os assombros ditatoriais, e chegada a democracia,
ainda que cuidadosamente autorizada em uma transi¢io controlada pelo antigo
regime, tem-se um importante desafio a ser percorrido que é o pleno acesso a
informagio, pensado este na politica de aberturas dos arquivos oficiais.

A tradi¢io brasileira em relacio ao acesso aos arquivos assenta-se, preferencial-
mente, na “salvaguarda” das informacdes, o que se traduz, na verdade, pela énfase
no sigilo. (RODRIGUES, 2011, p.280)

Nio é das tarefas das mais faceis a questio da abertura dos arquivos, mes-
mo porque interesses politicos e pressdes de grupos organizados se fazem sentir
quando do estabelecimento de discussdes publicas sobre a tematica, bem como
da elaboragio de projetos de lei, como o que atualmente se transformou na mais
recente legislacdo de acesso a informacio, a lei n® 12.527 de 2011, cujo “texto cons-
titui inegavel avan¢o na matéria da legislacdo de acesso aos arquivos e atende a um
apelo social crescente pela transparéncia governamental.” (JOFFILY,2012,p. 1338).

A frustragio diante da impunidade e da auséncia de uma verdadeira ruptura
torna a transi¢do brasileira um processo que nio terminou. Nio surpreende que
ainda estejamos as voltas com o tema. Em 2008, a Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB) registrou no Supremo Tribunal Federal (STF) uma “Arguigio de
Descumprimento de Preceito Fundamental” cujo objetivo era excluir “os crimes
comuns praticados pelos agentes da repressio contra opositores politicos du-
rante o regime militar” dos abrangidos pela Lei da Anistia de 1979.39. A agio
somente foi julgada em 2010 e o STF confirmou o entendimento do “perdio aos
torturadores”. H4 um aspecto a mais que vincula o tema da frustragio ao dos
documentos secretos: a desconfianga da politica. A antiga percepgao de que seria
dificil realizar uma histéria politica sobre o periodo vivido, na medida em que
as decisdes realmente importantes sdo ocultadas do publico. (FICO, 2012, p.52)

A questdo que se coloca diante dos olhares do cidaddo é a de que a demo-
cracia brasileira muito tem de caminhar para chegar e promover um ambiente
em que passado e presente dialoguem sem restricbes quanto a matérias, areas
proibidas de serem tematizadas, ou qualquer forma de “censura” sustentada sob
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o argumento de ndo ser retomados assuntos “enterrados” no passado e que, as

vezes, em tons de ameaca, sio desaconselhados de serem problematizados pela

sociedade, pois isso afetaria a estabilidade democratica do Estado brasileiro.
Sabe-se que os

arquivos da repressio sdo conjuntos documentais produzidos pelos érgios de in-
formagio e seguranga do aparato estatal em agdes repressivas, durante os periodos
ndo democraticos.

Em sua maioria, os arquivos da repressdo se compde de registros elaborados ou
incorporados a partir da a¢io policial cotidiana (fichas pessoais, depoimentos,
prontuarios, dossiés, relatorios, informacdes, ordens de busca e prisio, etc.), mas
também de documentos roubados (livros, publica¢des, correspondéncias pessoais,
documentos de organizagdes etc.), ou de declaragdes tomadas em interrogatorios
que desrespeitam tanto os codigos penais (duragdo do interrogatério, horario
em que foram feitos, presenga de testemunhas etc.) quanto os Direitos Humanos
(torturas fisicas e psicologicas). (BAUER; GERTZ, 2009, p.177)

E exatamente nesse contexto de produgdes e armazenamentos documen-
tais que se faz necessario o pleno estabelecimento de politicas pablicas que
favorecam o pleno acesso a informagdo, visto esse ndo apenas como apenas
um trabalho de resgate histérico, de valor cientifico-académico, mas de um
verdadeiro ato de resgate identitirio a que qualquer nagdo democratica deve
insistentemente perseguir.

Memobria e identidade s3o elementos complementares da estrutura de uma
nagio, nao podendo ser solapadas ou impedidas de serem constituidas pelo povo
de um Estado. Para tanto, necessario se faz a prote¢io e o favorecimento do am-
plo acesso a informacio, consubstanciado esse, notadamente, ao pleno alcance
dos documentos ditos “oficiais” que se apresentem como relevante contribui¢io
para a reconstitui¢io de um passado que se apresenta como a sombra do conse-
quente presente.

No tocante a politica de arquivos, no Brasil, o estabelecimento do sigilo
dos arquivos ainda se apresenta como uma realidade que se imprime na letra
da lei. Faz-se necessario “transformar a mentalidade do sigilo, que predomina
ainda hoje nas instituicdes e 6rgios governamentais, e que certamente tem suas
origens nas estruturas patrimonialistas herdadas de Portugal. Essa concepcio de
“segredo de Estado”, indicativa de uma estrutura de Estado centralizada e buro-
cratica, impediu a implementagio de uma politica de arquivos, seja no nivel de
recolhimento sistematico dos documentos pelo Arquivo Nacional, seja no nivel
de uma politica de acesso.” (COSTA, 1981, p. 196).

Percebe-se que, assim como a democracia se apresenta em constante cons-
trugdo e aprimoramento, a realidade das regulamentacdes a respeito da politica

e

de acesso a informagio ndo escapa a essa realidade em processo continuo de
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revisitacio e (re)elaboracio. Mas, considera-se por relevante destacar que a evolu-
¢ao positiva do acesso a informagio no Brasil, como em outros paises de tradu-
¢do democratica, s6 prosseguird em uma escala evolutiva na medida em que for
ela fruto de uma mobilizagio efetiva dos mais diversos atores sociais que, exer-
cendo ativamente sua cidadania, contribuirdo para a intensificagio e publiciza-
¢do dos debates sobre questdo cara 3 memoria da nagio e ao pleno e responsavel
exercicio da liberdade de expressao.

Ainda que se reconheca um avanco consideravel na nova politica de regu-
lamentacio de acesso as informacdes, este se apresenta de forma escalonada de
acordo com o teor e classificagio das informagdes dos arquivos. A questdo que
se coloca, entdo, seria o como estabelecer o carater de uma informacio? Quem
serlam os atores sociais responsaveis por essa defini¢io que poderia modificar
os rumos do esclarecimento da histérica numa rela¢io sem precedentes? O fato
de haver pessoas que estabelecam a classificagio das informagdes nio &, em sim,
um fato reprovavel, até porque se faz necessario uma orienta¢io vinda de quem
possa realizar com competéncia técnica e politica essa atividade. A questdo que
se coloca seria esclarecer como se da a “escolha” dos cidadidos que irdo “rotular”
o grau de acesso ou sigilo das informagdes arquivadas? O Estado proporcionaria
uma forma dialogada e democratica com representantes da sociedade de forma a
chegar a uma escolha de pessoa(s) que fossem laborar nessa seara?

Sio questdes que ainda ndo tiveram uma atencio detida, diga-se até mesmo
uma sensibilidade em escutar a sociedade de forma dela conseguir pessoas enga-
jadas e competentes para repensar a defini¢io do grau de acesso ds informacgdes.

Evidente que nido se deve pensar que o fato de ser problematizada uma
formacio de comissdo representativa da sociedade, aos moldes da comissio da
verdade, que objetiva investigar violagdes, por agentes ptblicos, aos direitos hu-
manos ocorridas entre 1946 e 1988 no Brasil, para repensar a catalogagio da
natureza das informagdes representaria uma atitude irresponsavel ao ser oportu-
nizado a esta o acesso de forma irrestrita aos documentos arquivados.

E necessario se quebrar esta desconfianga sobre a (im)possibilidade, como
sustenta Fico, de se realizar uma histoéria politica com o facilitado, responsavel e
pleno acesso as informacdes necessarias para tanto. O monopolio estatal absolu-
to e irrestrito das informacdes nio se condiz com a atual ordem constitucional
democratica, a mesma logica deve ser aplicada as informacdes privadas de inte-
resse publico que, ndo obstante a polémica auséncia de defini¢do legal quanto as
especificidades deste carater, tem-se que,

Conquanto seja ponto pouco discutido, a protegio a vida privada impede, na
prética, o livre acesso a diversos acervos atualmente abertos a consulta ptblica.
A auséncia de regulamentagdo precisa que determine os contornos do direito a
intimidade termina por limitar arbitrariamente o acesso a quantidade apreciavel
de documentos. (JOFFILY,2012,p. 139)
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Faz-se imperioso o estabelecimento de regulamentag¢des que se debrucem
sobre esta tematica, procurando dar direcionamentos balizando e ponderando
os ténues limites entre os direitos conferidos a cada pessoa, diante do apelo
social de conhecer e buscar a verdade dos fatos de relevante impacto nas
estruturas do pais.

Considera-se que, “se os arquivos sio “a memoria da nac¢io”, o dever de
memoria e a exigéncia (democratica) de transparéncia implicam que eles estejam
em condi¢des de ser facilmente pesquisados e ndo apenas por investigadores
licenciados”(HARTOG,2011, p. 234), essa afirmacio enfatica de certa maneira
ainda encontra obstaculos em ser verificada quando da analise do acesso a infor-
macgio dos 6rgios publicos, mesmo depois da publicacio da lei 12.527, que, a
passos largos, muito avancou em matéria de regulamentacio frente leis preceden-
tes. O antigo problema que se deve atentamente e criticamente procurar avaliar
e, posteriormente, buscar solu¢des, em havendo necessidade, é se a burocracia
estatal se encontra devidamente preparada, em matéria de capacitacio, recursos
humanos e materiais, para implementar e aplicar de forma atenta e fidedigna as
disposigdes normativas.

Nio obstante essa problematica, a questio que, também, enseja uma refle-
xi0 neste momento, diz respeito a extensio do acesso informag¢io quando pensa-
da esta na sua modalidade/categorizacio publica ou privada.

Os arquivos da repressio possuem especificidades que vdo desde duvidas sobre
sua existéncia, passando por sua organizagio, preservacao de divulgacio, ques-
tdes que extrapolam os limites da arquivistica e a e atingem os dmbitos ético e
politico. Esses documentos afetam, de forma direta, a sociedade em que foram
produzidos e recuperados (Estado, agentes de repressdo, vitimas, familiares,
organizag¢des em Direitos Humanos, For¢as Armadas), principalmente porque,
no caso das ditaduras militares, seus protagonistas ainda estio vivos e por cons-
tituirem fatos do passado recente dessas sociedades. Isto traz a tona a discussio
sobre a privacidade e a preserva¢do da intimidade das pessoas. Além disso, esses
arquivos possuem, somado ao valor historico e judicial, grande valor para a
defini¢io da memoria histérica e para a constitui¢io da identidade. (BAUER;
GERTZ, 2009, p.178)

Se no Estado de Direito, o direito a intimidade possui consagracio igual ao
valor atribuido ao interesse publico, como se pode administrar o acesso as infor-
magdes que possuam natureza intima? Como se pode mesmo definir e delimitar
quais podem ser compreendidas com de aspecto essencialmente privado?

Quando se pensa na historia politica brasileira, tem-se verificado indicios
de que a problematiza¢io mesma do carater publico e privado das informacdes,
ou seja, a defini¢io mesma do que seja ptblico e privado, quais seriam as ind-
meras interfaces encontradas nestas categorias, nio tem sido debatidas de forma
suficiente ou mesmo de forma “desparadigmatizada”.
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O informe produzido pela Unesco a respeito do tratamento ético e técnico a ser
dispensado aos arquivos resultantes de regimes autoritarios nio chega a apro-
fundar o tema do resguardo & vida privada, mas recomenda que “os direitos
individuais das vitimas da repressdo politica [tenham] preferéncia sobre a inves-
tigagao historica” (Quintana, 1999: 17). Enrique Serra Padrés, que reconhece a
importancia da abertura dos arquivos repressivos, em suas “quatro dimensdes do
exercicio da cidadania (individual ou coletiva): histérica, politica, pedagogica e
administrativa”(2009:42), pondera que essa documenta¢io “Pode trazer de volta
imagens e sensagdes de dor, humilha¢io, constrangimento; talvez, a exposigio
da fragilidade, da claudicagdo. Pode revelar condutas ambiguas diante da pro-
vagio, da ameaca de violéncia e da aplicagio da violéncia concreta” (2009:41).
A nova Lei de Acesso 4 Informagio parece conduzir-se por uma légica distinta,
subordinando, em algumas situagdes, o direito individual a intimidade ao direito
coletivo & informacio, ao prever que “a restricio de acesso a informacio relativa
a vida privada ndo podera ser invocada [...] em agdes volta das para a recuperagao
de fatos histéricos de maior relevancia” (Lei 12.527, Se¢do V, § 4°). Resta saber o
que se entende por “fatos historicos de maior relevancia”...Da parte dos pesquisa-
dores, a dependéncia da autorizagio dos perseguidos - ou de seus familiares, em
caso de morte - para consultar os dossiés pessoais levanta uma série de problemas.
(JOFEILY,2012,p.139-140)

Ainda assim, percebe-se certa cristalizacio conceitual ou mesmo aversio
a se abrir a agora social para que sejam colocados em cena debates de enorme
repercussdo para o esclarecimento da memoria da nagdo por certos grupos e in-
dividuos em sociedade. “Embora a preservagio da vida privada seja o elemento
central a restringir o acesso a parte da documentacio do periodo militar, esse
tema nao tem sido alvo de discussdes ptblicas.”(JOFFILY,2012,p. 130)

Uma postura de aversio a tematizagio mesma sobre essas questdes concei-
tuais pode vir, e com razdo, a ser interpretada como um comportamento defen-
sivo daqueles a quem ndo interessa suscitar, trazer a lume, uma reflexdo critica
sobre como as informacdes arquivadas tem sido tratadas e enquadradas.

Trata-se, hoje de reconhecer que “a importante palavra de ordem “trans-
paréncia”, opde-se, no caso dos arquivos, outro principio que é também bas-
tante enfatizado por cada um e por todos: o da protecio da privacidade.”
(HARTOG,2011, p. 234), a questdo que se coloca seria refletir sobre qual seria
a extensdo da privacidade diante da transparéncia buscada e esperada quando
se trata de uma politica publica de acesso a informagao? Poder-se-ia sustentar a
absolutizacio irrefreada do acesso as informacdes a todo o custo sobre todo e
qualquer tipo de dados?

Veja-se que, mesmo em se tratando de informagdes de natureza privada,
como aquelas existentes em arquivos “domeésticos”, por assim dizer, devem
ser tratada de forma diversa de uma “privatismo” que confere poder absoluto
quanto a utiliza¢do, destina¢do e manejo dos documentos privados. Se, por
um lado, a
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intervencio do Estado decorrente do ato classificatério nio elimina os direitos
de propriedade que o titular do arquivo ou seus herdeiros possuem sobre os
documentos, mas lhe faculta o direito de controle sobre o arquivo, em nome do
interesse publico. Tal dispositivo implica sobretudo a obrigatoriedade da parte do
proprietario ou detentor do arquivo de preservar os documentos considerados re-
levantes para a histéria do pais ficando, nesse sentido, proibida a sua destruicio,
perda ou exporta¢io. Convém ainda lembrar que, em alguns paises, inclusive no
Brasil, a legislagdo prevé o direito de preferéncia do Estado nos casos de alienagio
por venda. (COSTA, 1998, p. 196)

Atente-se que a preservacdo acima mencionada reflete o carater de apre-
¢o publico as informagdes que podem ser adquiridas nos arquivos privados.
Dessa forma, a manutenc¢do destes arquivos, mesmo a sua abertura a pesqui-
sagdo representa um efetivo ato de responsabilidade e, mais do que isso, de
consciéncia cidada.

Compete ao Estado procurar regulamentar, ou disciplinar de forma mais
pormenorizada, como ja feito em outros paises, como se dard o apoio e atuagio
das politicas publicas quanto a identifica¢io, cataloga¢io, incentivo a manuten-
¢do e disposi¢des sobe o acesso as informagdes contidas nestes arquivos.

Diante da regulamentagio que ainda permite a existéncia de vazios concei-
tuais e definidores sobre a tematica da defini¢io do carater ptblico e privado,
tendo em consideragio a complexidade de uma reflexdo para se buscar uma res-
posta, se & que se pode dizer que exista uma solu¢do simples e binaria para resol-
ver a quaestio, parte-se, inicialmente, da compreensio que “o ptblico aproxima-
-se do social, enquanto o privado restringe-se ao circulo da intimidade” (Arendt
apud COSTA, 1981, p. 190). Neste sentido,

Pablico hoje estd muito mais proximo da idéia de social e de coletivo do que
da idéia intrinsecamente politica atribuida pelos gregos, que excluiam de sua
defini¢do tudo o que se relacionasse as necessidades vitais (Arendt, 1981: 46).
(...) SO apbs a Segunda Guerra, com a emergéncia do direito a informagio na
Declaragiao Universal dos Direitos Humanos, em 1948, o acesso aos arquivos
passou a ser regulado por legislacio especifica, deixando de ser prioritariamente
privilégio dos historiadores. O direito a informagdo é, portanto, um dos mais
novos direitos do homem. Consiste em poder receber informagdes e difundi-
-las sem restri¢oes, e também na possibilidade de opinar e de se exprimir livre-
mente. (...) tal direito estd vinculado a liberdade de opinido e expressdo, que
integra as liberdades ptblicas tio caras & Grécia antiga e que foi posteriormente
restaurada pela ilustragdo. (...) Se considerarmos o direito & informa¢io como
um correlato do direito de liberdade de expressio, poderemos inclusive inferir
que ele estava implicito na Constitui¢do Politica do Império, que determinava
que todos poderiam comunicar os seus pensamentos por palavras e escritos e
publica-los na imprensa, sem dependéncia de censura, desde que respondessem,
perante a lei, pelos abusos que cometessem no exercicio desse direito. (COSTA,
1998, p. 190-193)
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Como se poderia administrar e definir, dessa forma, a questio da liberda-
de de expressio, manifestada, inclusive, no pleno acesso a informagio sem que
ocorressem abusos decorrentes da utilizacio leviana, ou mesmo irresponsavel de
informagdes de carater publico ou mesmo privado?

Percebe-se que essa problematizagio se encontra diante da complexa ponde-
racio de principios constitucionais, pois o acesso a informacgio certamente € uma
garantia constitucional que convive juntamente com o direito a intimidade, ma-
nifestado pela vida privada. Até que ponto se poderia eleger o interesse publico
acima da liberdade individual e a sua garantia ao pleno exercicio da intimidade?
O que seria definido como interesse publico e privado, quem os definiria?

Existem varias classificagdes de direitos privados adotadas pelos autores que tra-
balham com essa questio. Uma das mais abrangentes, utilizada pelo Bureau de
Droit Civil Général, do Ministério da Justica francés, enumera oito categorias de
direitos relativos a vida privada, cujo sigilo deve ser respeitado: vida sentimental,
conjugal e familiar; direito a0 nome; a satide, incluindo informagdes sobre a
causa da morte; eventos familiares; emocdes; lazer; opinides politicas, filosoficas
e religiosas; e patriménio (HURTAUD, apud COSTA, 1998, p.193)

Tem-se que a abordagem da responsabilidade poderia se apresentar como
uma solucio ao pleno acesso as informagdes como decorrente do exercicio da
liberdade de expressdo e manifestagdo. Ainda que a

restri¢io de acesso d informagido sobre a vida privada “nao podera ser invocada
como intuito de prejudicar processo de apuragio de irregularidades em que o titu-
lar das informacgdes estiver envolvido” (Se¢do V, § 4). Afora isso, o consentimento
das pessoas citadas nos documentos é dispensado quando as informacdes ali conti-

\

das forem necessarias a “realizacio de estatisticas e pesquisas cientificas de evidente
interesse publico ou geral, previstos em lei, sendo vedada a identificagio da pessoa

3 Gy 3

a que as informagdes se referirem”, “d defesa de direitos humanos” ou “a protegio
do interesse publico e geral preponderante” (Secio V, § 3°). (JOFFILY, 2012, p.138)

Apesar do esfor¢co do legislador na lei de acesso a informacio de 2011
em destacar a preponderdncia do interesse publico, essa expressio ainda ndo se
apresenta clara, gerando margem a argumentagdes e a interpretagdes multiplas
que, certamente, ndo contribuiriam de forma positiva para a politica de acesso
a informacio.

Mesmo que na lei seja conferida prote¢io a identificagio da pessoa a que
as informacdes se referirem, o que em si representa uma garantia a privacidade,
apresenta-se como de nio facil implementacio quando, por exemplo, tratar-se de
acesso as informacdes presentes em residéncias particulares.

Diante dessa especificidade, pode-se perfeitamente ponderar, por meio
da hermenéutica constitucional, o pleno exercicio de cada uma das liberdades
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consagradas como direitos fundamentais, de forma a se verificar na especificida-
de de cada caso, de cada situagio e dificuldade apresentada, qual seria a correta
medida ou principio que preponderaria em face do caso concreto, bem como
se daria o acesso e a utilizagdo da informacdo acessada de forma a que ela fosse
trabalhada na responsabilidade, com pardmetros éticos e profissionais.

A legitimidade e a universalidade do direito a informacio nio impedem que ele
sofra restri¢oes de outros direitos igualmente importantes para o individuo e para
a sociedade, como por exemplo o respeito a vida privada e a garantia da soberania
do pais. (COSTA, 1998, p.193)

Esta claro que nenhum exercicio de direito é absoluto, pois que comporta a
sua visualizagio em ponderagdo aos outros direitos constitucionalmente previstos.
A aferi¢io da importincia, no tocante a dindmica do acesso as informagdes arqui-
vadas, traduz-se pela relevincia delas para a historia do pais, no que diz respeito a

. « ., . . .
memoria, a busca pela “verdade” histérica, manifestada no esclarecimento de cir-
cunstancias, fatos e atos sobre os quais pairam a davida ou mesmo o atordoador “si-
léncio oficial”, gerado pelo lacre imposto aos documentos que poderiam rompé-lo.

Assim como a vida privada e a intimidade sdo os principais limites & liberdade
de informagio, o inverso também é verdadeiro. No confronto entre esses dois
direitos, contudo, nio se deve perder de vista o interesse publico, que, especifica-
mente no que diz respeito aos arquivos, se traduz na demanda de informacdes e
na necessidade de difundi-las em funcio do exercicio pleno da democracia e da
pesquisa cientifica. (COSTA, 1998, p.194)

A nomeacio do carater publico ou privado é de nio facil precisdo, tendo
em consideragdo a propria indefini¢o conceitual que permeia a publicidade ma-
nifestada no acesso e na informacio em face da privacidade verificada na prote-
¢io a intimidade. Diante dessa perspectiva, deve preponderar o “bom senso que,
na maioria das vezes, as solucdes devem ser buscadas no exame de cada caso.”
(COSTA, 1998, p. 195) Neste contexto, a analise caso a caso permitira a devida
atengdo que deve ser conferida a todos os casos apresentados e que representam
realidades Unicas, com especificidades que, em ndo sendo apreciadas, poderiam
ensejar violacao clara a identidade, a individualidade e a privacidade quando da
verificagio do contexto dos fatos.

Tem-se, numa equilibrada apresenta¢io conceitual, a constru¢do e o pleno
exercicio da cidadania consubstanciado no equilibrio que manifestado em “ga-
rantir a transparéncia e a visibilidade, sem abrir mao do respeito a privacidade e a
vida reservada dos sentimentos.” (BAUER; GERTZ, 2009, p.197) Ressalte-se que
mesmo as informagdes encontradas em arquivos privados, em sendo classificadas
como “de interesse publico, apesar de continuarem a ser bens privados, integram
o patriménio cultural da na¢ao.” (JOFFILY, 2012, p.197).
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Portanto, quando da analise conjectural e pontual decidir pela relevincia
publica daquela fonte ser acessada, devem as fontes privadas serem consultadas
mediante prévia metodologia que estabeleca diretrizes éticas quanto ao acesso e
ao tratamento dos dados, a fim de que ndo sejam violados, como acima desta-
cado, os sentimentos e a vida reservada pelo palio da intimidade. Neste sentido,
“torna-se um imperativo preservar e facultar a consulta as fontes privadas, sem
que com isso se tenha que ultrapassar as fronteiras da intimidade.” (BAUER;
GERTZ, 2009, p.198)

Apesar de “a Lei de Arquivos brasileira instituiu, no seu capitulo 1II, a
figura juridica da “classificagio de arquivos privados como de interesse publico
e social”, a exemplo de outros paises como Franca, Canada, Italia e Espanha.
(COSTA, 1998, p.196), resta ainda uma maior e mais detalhada disposi¢io sobre
como se poderia acessar e manejar de forma adequada as informagdes provenien-
tes destes arquivos.

Sugestdes quanto as opgdes a serem adotadas no momento do acesso a in-
formacio, ja qualificada como privada diante das especificidades e peculiaridades
verificadas em prévia analise, podem ser exemplificadas ao se “evitar a nomeagio
dos protagonistas quando esse procedimento nio compromete a compreensio
da pesquisa.” (JOFFILY, 2012, p.141) e pela “assinatura de um termo de res-
ponsabilidade individual sobre a difusio das informag¢des”(BAUER; GERTZ,
2009, p.143). Veja que este termo serviria como um entrave ético e juridico aos
pesquisadores quando da analise do material privado em que se buscasse o escla-
recimento de um fato histérico ocorrido.

Apresenta-se como de suma importancia estas diretrizes que seriam muito
bem vindas. Contribuiriam para o acesso pleno a um dado de relevincia histori-
ca, garantindo, com isso, o pleno acesso a informagio e a liberdade de expressio
comunicativa, sem gerar situacdes constrangedoras e exposi¢des desnecessarias,
aos que sio analisados em dados extraidos de sua vida privada.

Outra

solugdo possivel seria oferecer um prazo de tempo razoavel (algo como dois
anos) para que aqueles que possam se sentir lesados consultem a documentagio
disponivel sobre sua pessoa e entrem com uma agio legal - facilitada do ponto
de vista burocratico - requerendo que esses papéis sejam preservados da consulta
publica pelo prazo vigente na lei (até 100 anos) e justificando o pedido. (BAUER;
GERTZ, 2009, p.144)

Certamente seria uma forma de resguardo juridico para aqueles que viessem
a ser vitimas de uma incorreta utilizagio dos dados pessoais, mais uma vez ressal-
tado que o trabalho responsavel dessas informagdes é de suma importincia para
que um ambiente de seguranca mutua seja gerado entre o autor das informagdes
apreciadas e os investigadores/ interessados.
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Nota-se que, por outro lado, ha que se “evitar tomar a parte pelo todo, ou
seja, em nome de um suposto direito individual ndo necessariamente evocado
pelos proprios interessados, impedir ao coletivo a pesquisa em vastos acervos”
(BAUER; GERTZ, 2009, p.144), para tanto, se faz necessario perscrutar a inten-
¢do por tras de uma suposta objecio que deve ser justificada com argumentos
solidos e relevantes que impliquem o ndo acesso a fonte de pesquisa.

Sabe-se que nio poucos; sio aqueles que, como possuidores de acervos par-
ticulares, ou mesmo sendo os sujeitos de informagdes de carater privado, possam
vir a obstruir o acesso a essas fontes de forma discricionaria, tornando-se, muitas
vezes, a sociedade investigativa refém da “boa” vontade do detentor das fontes.
Nesse sentido, “cabe ao Estado, entretanto, definir politicas de incentivo a pes-
quisa por meio de dispositivos legais que estimulem os proprietarios de arquivos
a facultar o acesso aos seus documentos.” (JOFFILY, 2012, p.197)

Toda essa reflexio baliza o entendimento de que as informag¢des, mais do
que compreendidas na materialidade do papel, sio verificadas em um complexo
arquivo chamado sociedade. A sociedade encontrou e encontra diversas formas
de preservar, manter, divulgar e definir como sua membria sera transmitida para
as geragOes presentes e vindouras.

Nessa dinimica, de se verificar e procurar trabalhar o arquivo em suas
dimensdes material e comunicacional, encontram-se a sociedade, manifestada
pelas suas estruturas, dentre elas o Estado e as mais diversas organizagdes e re-
presentacdes civis que buscam tratar sobre a tematica do acesso as informagdes
arquivadas. Como inserido esta o Estado brasileiro em um regime Democratico,
h4 muito o que ser feito para se proporcionar o pleno e efetivo acesso a memoria
passada, que ainda clama por ser reconhecida e conhecida.

Os longos periodos de ditadura muito influenciaram a formagio e politica
de arquivamento que, ainda hoje, nio passam desapercebidas do olhar atento
quanto a dificuldade em se esclarecer fatos sociais, bem como de ter pleno e efe-
tivo acesso aos dados compilados, recolhidos e custodiados pelo antigo regime.
Mas, democraticamente, e dialogalmente, a sociedade avanca, ainda que a passos
discretos rumo a consagracio cada vez mais efetiva do direito constitucional ao
acesso a informacio e a liberdade responsavel de expressao.

Para tanto, espera-se que se estabelecam cada vez mais possibilidade de
didlogos publicos coma efetiva e participativa representacio dos mais diversos
grupos sociais que, juntos ponderardo sobre diretrizes que representem, na plu-
ralidade, o melhor caminho, ou as melhores op¢des, enquanto politicas ptblicas
que favorecam o pleno acesso a informagio.

A memoéria de uma nagido representa o caro aspecto da identidade que deve
ser plenamente buscada e esclarecida para que se possa eliminar os fantasmas
do obscurantismo que ainda grassam nas especulagdes sobre verdades ainda nio
sabidas ou, pelo menos, ndo adequadamente esclarecidas sobre periodos inteiros
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da histoéria politico-social do pais. Muito ja foi alcangado de positivo com a nova
lei de acesso a informacio de 2011.

Ha, ainda, um longo caminho a ser percorrido em uma democracia nunca
acabada, sempre sendo reinventada e que necessita de uma ativa e consciente par-
ticipagdo cidadd para que suas estruturas, em sendo aprimoradas, sejam reflexo
dos valores constitucionais, como o pleno acesso a informagio e a liberdade de
informacdo, que ainda esperam por uma melhor e mais eficaz implementacio e
regulamentacio.

REFERENCIAS

BAUER, Caroline Silveira; GERTZ, René E. “Arquivos de regimes repressivos:
fontes sensiveis da historia recente”. In: PINSKY, Carla Bassanezi; DE LUCA,
Tania Regina (org.). O historiador e suas fontes. Sio Paulo: Contexto, 2009,
p. 173-193.

COMBE, Sonia. “Resistir a razio de Estado”. [n: SALOMON, M. (org.). Saber
dos arquivos. Goiania: Edicdes Ricochete, 2011, p. 19-27.

COSTA, Célia Leite. Intimidade versus interesse publico: a problematica dos
arquivos. In: Estudos histdricos, v. 11, n® 21, 1998, p. 189-199 [disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/reh/article/viewArticle/2066]

FICO, Carlos. Histéria do Tempo Presente, eventos traumaticos e docu-
mentos sensiveis: o caso brasileiro. In: Varia Historia, v. 28, n® 47, janjun
2012, p. 43-59 [disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0104-
-87752012000100003&script=sci_abstract&tlng=pt]

FOUCAULT, Michel. “O a priori histérico e o arquivo”. In: A arqueologia
do saber. Trad. L.F. Baeta Neves. Rio de Janeiro: Forense-Universitaria, 1986,
p. 145-151.

HARTOG, Frangois. “Arquivos e historia (1979-2001)”. In: Evidéncia da bistdria
- O que os historiadores veem. Trad. Guilherme J.F. Teixeira et al. Belo Horizon-
te: Auténtica, 2011, p. 231-238.

JOFFILY, Mariana. Direito a informacio e direito a vida privada: os impasses em
torno do acesso aos arquivos da ditadura militar brasileira. In: Estudos bistdricos,
v. 25, n® 49, jan-jun 2012, p. 129-148 [disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.
br/ojs/index.php/reh/article/viewArticle/3766|

RODRIGUES, Georgete Medleg. Legislagio de acesso aos arquivos no Brasil: um
terreno de disputas politicas pela memoria e pela histéria. In: Acervo, Rio de
Janeiro, v. 24, n® 1, jan/jun 2011, p. 257-286 [disponivel em: http://revistaacervo.
an.gov.br/seer/index.php/info/article/view/478].



CARLOS ATHAYDE V. VIEGAS / CESAR LEANDRO DE A. RABELO / CLAUDIA MARA DE A. R. VIEGAS /
108 LeoNARDO MACEDO PoLi / RAFAEL S0AREs D. DE Moura (COORDS.)

ROUSSO, Henry. O Arquivo ou o Indicio de uma Falta. In: Estudos historicos, v.
9, n® 17, 1996, p. 85-91 [disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.
php/reh/article/viewArticle/2019]

VISMANN, Cornelia. “The Archive and the Beginning of Law”./n: GOODRICH,
Peter; HOFFMANN, Florian; ROSENFELD, Michel; VISMANN, Cornelia (ed.).
Derrida and legal philosophy.Trad. Wadson Damasceno. Hampshire and New
York: Palgrave Macmillan, 2008, p. 41-54.



CAPITULO 5

UM EnNsaio Acerca DA TUTELA DE URGENCIA E
SUA INFLUENCIA SOBRE A COMPETENCIA - OU DA
INsTITUICAO DE COMPETENCIA IMPLICITA PARA
TuteLA DE URGENCIA IN LiMINE LiTIs

Fabricio do Vale Barretto!

1. INTRODUCAO

Em 1868, Oskar von Biilow promoveu um grande avanco na Ciéncia do
Direito, sobretudo no ramo do Direito Processual, ao apartar a relagio juridica
processual da relagio juridica de direito material. Concluiu o jurisconsulto ale-
mao que aquela relagio teria institutos analogos aos das demais relagdes juridi-
cas, entre eles os “pressupostos” de formacio, relacionados tio somente com a,
no caso, constitui¢io do processo.

José Orlando Rocha de Carvalho (2005, p. 80-83) adverte que a prestigiosa
doutrina italiana dilatou os contornos de sua teoria, somando outras circunstin-
cias fatico-juridicas ao rol dos “pressupostos processuais” inicialmente elencados
pelo doutrinador tedesco. Com a vinda de Liebman, renomado processualista
italiano, para Sao Paulo, a doutrina nacional passou a estudar as lices desenvol-
vidas na Italia, e ndo a obra germénica original.

Essa linha classica, mesmo baralhando validade e existéncia processual, se
estabeleceu e foi adotada na legislagio processual patria, fruto da influéncia de
Alfredo Buzaid, discipulo dileto do mestre da Velha Bota. A competéncia do
juizo, por ex., era uma das circunstincias fatico-juridicas equivocadamente con-
sideradas como pressuposto processual, mas nada tem a ver com a existéncia do
processo. A jurisdi¢do, porém, é um pressuposto para a formagio do processo.

A jurisdi¢do é um poder-dever que consiste na atividade exercida predomi-
nantemente pelo Estado de dizer, mediante julgamento ou homologagio, qual o

1
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direito deve ser aplicado de forma definitiva ao caso concreto. Em verdade, na
generalidade dos casos o escopo nio é apenas dizer, mas executar e conferir efeti-
vidade ao que foi dito, dando contornos praticos ao plano normado da situagio
concreta examinada e objeto de decisio judicial.

J4 “a competéncia é o poder de exercer a jurisdicio nos limites estabele-
cidos por lei”, na licio de Fredie Didier Junior (2008, p. 101-102). “Pode um
juiz ter jurisdi¢io sem competéncia”, mas “nao poderd ter competéncia sem
jurisdicao”, registrou, em 1958, Mario Guimaraes, citado por Athos Gusmio
Carneiro (2004, p. 61). E a competéncia, portanto, uma parcela da jurisdicio,
exercida na maioria dos casos por um 6rgio do Poder Judiciario (CF/88, art.
92). Ela pode ser relativa, podendo levar em conta os interesses particulares
para a sua determinagdo, ou absoluta.

A competéncia absoluta é instituida por razdes de interesse publico. As
normas juridicas que a regulam possuem natureza cogente, isto &, sio de ordem
publica e devem ser aplicadas obrigatoriamente. Desta forma, dispde o art. 113
do CPC que o magistrado deve reconhecer ex officio a sua incompeténcia abso-
luta e que as partes podem alega-la a qualquer tempo. Tal é a gravidade da trans-
gressio de seu regime juridico que até mesmo apds o processo se findar ela pode
ser fundamento para a rescisio do julgado (CPC, art. 485, II).2

A propositura perante um o6rgio investido de jurisdigio, ndo ha duavidas,
é um pressuposto processual: é essencial para que exista o processo. Entretanto,
a competéncia nada tem a ver com a existéncia do processo, pois a demanda
proposta em juizo sem competéncia deve ser remetida ao juizo competente e é o
procedimento do mesmo processo que serd desenvolvido nesse juizo, na forma
do art. 113, §22 do CPC, e do art. 567 do CPP.

Questdo controvertida é a da incompeténcia absoluta oriunda da violagio
de normas sobre a partilha constitucional das competéncias. Costuma-se divi-
dir a jurisdicio em estadual, federal, trabalhista, eleitoral e militar. Entretanto,
ndo se pode perder de vista que a jurisdi¢io é una. Essa divisdo, que é realizada
também pela Constitui¢io (a “competéncia de jurisdi¢do”),’ é precisamente
uma classificacio fruto da “divisio do trabalho” da atividade jurisdicional e
corresponde justamente aos limites do exercicio da jurisdi¢io pelos magistra-
dos levando-se em conta as pessoas envolvidas ou a natureza das matérias discu-
tidas no processo. Anténio Carlos de Aratijo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e

A nota curiosa é que a redagao original do Projeto de Lei do Senado n. 166, de 2010 (atual Projeto de Lei n. 8.406/2010), que
visa instituir o Novo CPC, ndo previu esta hipotese como passivel de agdo rescisoria.

“A expressdo competéncia de jurisdi¢do ¢, a rigor, incorreta e contraditoria (ou o problema a que se refere ¢ de competéncia,
ou de jurisdi¢do — nunca de ambas as coisas). Ela ¢ utilizada aqui, a falta de outra melhor (e segundo o uso da doutrina), para
significar o conjunto de atividades jurisdicionais cujo exercicio ¢ atribuido a cada organismo judiciario, ou sistema integrado e
autonomo de orgaos (Justi¢as). Como se vé, a “competéncia de jurisdi¢ao” ¢ tipico fendmeno de competéncia, ndo interferindo
de maneira alguma na jurisdi¢do como expressao do poder inerente ao Estado soberano (que todas as Justigas, indiferentemente,
tém)”. (CINTRA; GRINOVER; DINARAMCO, 2008, p. 255, grifo dos autores).
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Candido Rangel Dinamarco entendem ser a divisio realizada na Constituicio um
problema relacionado a distribui¢do da “massa de processos” e que “liga-se, pois,
a problematica da competéncia, ndo da jurisdi¢io em si mesma” (2008, p. 158).

Parte da doutrina entende que tais casos equivalem a falta de jurisdi¢io
e, em decorréncia disso, o processo e eventual decisio prolatada seriam inexis-
tentes. Na extremidade oposta, a parte complementar entende que o problema
¢ de validade. A divergéncia doutrinaria® ecoa na seara jurisprudencial. Porém,
verifica-se com extrema facilidade que ha processos em que competéncia abso-
luta (pessoal e/ou funcional) oriunda da Constitui¢do é violada e efeitos sio
produzidos, tais como:

MANDADO DE SEGURANCA CONTRA AUTORIDADE COATORA FE-
DERAL. PREVIDENCIA SOCIAL. INCOMPETENCIA ABSOLUTA DA JUS-
TICA ESTADUAL. COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL. MANTIDA A
MEDIDA LIMINAR QUE DEVERA SER RATIFICADA OU RETIFICADA
PELO JUIZO COMPETENTE. NULIDADE DA SENTENCA. REMESSA EX
OFFICIO ACOLHIDA. 1- O “mandamus” foi aforado contra ato de auto-
ridade coatora federal servidora do INSS, perante a Justica Estadual. 2- O
art. 109, VIII, da Constitui¢do estabelece a competéncia absoluta da Justica
Federal para processar e julgar mandado de seguranca contra ato de auto-
ridade federal. 3- Mantida a medida liminar que, devera ser ratificada ou
retificada pelo Juizo competente. 4- Remessa oficial provida e declarada a
nulidade da sentenca proferida pela Justica Estadual, com determinacao de re-
messa dos autos a Justica Federal. (TRF-3, REOMS n. 240417/SP, Relatora: Des.
Fed. Vera Jucovsky, Orgio Julgador: Oitava Turma, Julgamento: 07/06/2004,
Publicagdo: 29/07/2004). (grifo nosso).

De acordo com esta perspectiva, a “competéncia constitucional” ndo é um
pressuposto processual. Sao estes casos em que decisio interlocutoria é proferida
sem a observancia das regras expressas relativas & competéncia absoluta, constitu-
cional ou infraconstitucional, que serdo analisados doravante.

2. COMPETENCIA E TUTELA DE URGENCIA: A
INCOMPETENCIA ABSOLUTA EM XEQUE

A Constitui¢io Federal garante a populagio a inafastabilidade da aprecia-
¢ao de lesao ou ameaca de lesio a direito pelo Poder Judiciario. A inafastabilida-
de da jurisdi¢do nio é mero direito ptblico subjetivo, mas um misto de direito
e garantia fundamentais. Desta forma, nio basta que a lide seja meramente apre-
ciada pelo Estado-juiz, devendo ser tutelada da forma adequada, concretizando
outro principio processual com sede constitucional, a efetividade.

Para aprofundar, cf. a obra de Fredie Didier Jr. (2008, p. 109-111), cujo entendimento € pela (in)validade.
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Tais principios estdo tio imbricados que parte da doutrina ja trata a ade-
quagdo e a efetividade como contetido da inafastabilidade da jurisdi¢do. Luiz
Guilherme Marinoni, por ex., ensina que a norma do art. 5%, XXXV, da CF/88,
“garante a todos o direito a uma prestagio jurisdicional efetiva” e acrescenta que
“a auséncia de técnica processual adequada para certo caso conflitivo concreto
representa hipétese de omissdo que atenta contra o direito fundamental a efetivi-
dade da tutela jurisdicional” (2004).

Na medida do possivel, o processo visa aproximar o mundo juridico do
dever-ser ao fatico reino do ser. Assim, para que 0 processo sirva ao seu proposito
de, segundo a maxima chiovendiana, “dar a quem tenha razio o exato bem da
vida a que ele teria direito, se ndo precisasse se valer do processo jurisdicional”,
nas palavras de Didier Jr. (2008, p. 41), deve ele tutelar as situacdes urgentes de
forma apropriada.

A protegdo processual adequada ndo se encerra apenas na adaptagio do
procedimento ao direito material litigioso, como acontece, verbi gratia, com a
tutela especifica prevista no art. 461 do CPC, mas se desenvolve igualmente em
relagdo aos efeitos deletérios do tempo no processo, evitando o perecimento ou
lesdao ao direito afirmado pelo autor.

Nesta toada, se uma lide é deduzida em juizo e verifica-se que exige uma
providéncia de urgéncia, ou seja, constata-se necessariamente a presenca de pe-
riculum in mora e de fumus boni iuris ou, nos termos do Cédigo de Processo
Civil, prova inequivoca somada a verossimilhanca das alega¢des,’ deve o magis-
trado conceder a tutela tempestiva e preventiva visando a prote¢io do direito
afirmado processualmente pelo autor. E a tutela adequada e sem ela, na li¢io
de Candido Rangel Dinamarco, “o processo nio terd produzido tutela jurisdi-
cional alguma, porque sem a efetiva oferta do bem a que o sujeito tem direito
ndo se pode falar em verdadeira tutela jurisdicional” ou “a tutela jurisdicional
se realiza mas nio é tempestiva, sendo ilegitimo e injusto sujeitar o titular de
direito a tanta espera” (2004, p. 56-57).

Nas situagdes em que o tempo atua como grande vilio do processo ja no
exato momento da propositura da demanda, a medida de urgéncia se d4 median-
te a concessio de decisdes liminares, como a antecipagio de tutela 7 initio litis,
postergando para o réu o exercicio do contraditério e da ampla defesa. O autor
ndo pode suportar exclusivamente o 6nus do pernicioso fator decurso do tempo,
sob pena de o juiz, na conducio do processo, ndo assegurar as partes igualdade
de tratamento (CPC, art. 125, I). Nas palavras de Eduardo Cambi, “a visualizagio
do tempo, como um 6nus, a ser distribuido, de forma isonémica, entre as partes,

Ha ainda o requisito da inexisténcia de perigo de irreversibilidade do provimento antecipado (CPC, art. 274, §2°). Vamos admitir
que os casos sejam reversiveis. Todavia, ainda que ndo fossem, observa Marinoni: “nos casos em que o direito do autor, que deve
ser mostrado como provavel, esta sendo ameagado por dano irreparavel ou de dificil reparagao ¢ ilogico nao se conceder a tutela
antecipatoria com base no argumento de que ela pode trazer um dano ao direito que ¢ improvavel” (1999, p. 149).
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contribuiu para adiantar (para antes da sentenca e do seu trinsito em julgado) a
adequada e mais rapida tutela jurisdicional” (2007).

Feita a breve e necessaria digressio sobre os principios processuais e a tutela
adequada para as situacdes de urgéncia, voltemos para o objeto de nosso estudo:
a competéncia.

Uma pretensio resistida ¢ deduzida em juizo absolutamente incompetente
ou, pior, em constitucionalmente incompetente, verifica-se que a situacio exige
a adocio impreterivel de tutela jurisdicional para preservar o direito e que ha
pedido expresso para tanto.® De plano, de modo geral, repudiamos a extingio
do processo em tais situagdes.” Partindo dessa premissa, deve o magistrado sim-
plesmente remeter o processo ou conceder a liminar? Se o magistrado constata a
presenca da plausibilidade do direito e que ha fundado receio de dano irreparavel
ou de dificil reparagio (CPC, art. 273, I) ou justificado receio de ineficacia do
provimento final (CPC, art. 461, §39), a simples remessa dos autos é a valoriza¢io
ilegitima da forma em detrimento da matéria, que implica em fazer tabula rasa
a Constituicio. Ja exarou Luiz Guilherme Marinoni que:

Se 0 juiz nio tem apenas a fun¢io de resolver litigios, porém a de zelar pela
idoneidade da prestagdo jurisdicional, sem poder resignar-se a aplicar a técnica
processual que possa conduzir a uma tutela jurisdicional inefetiva, € certo
dizer que o seu dever ndo se resume a uma mera resposta jurisdicional, pois
exige a prestacio de uma tutela jurisdicional efetiva. (2004, grifo nosso).

Desta forma, nio ha outra solugdo para o caso que nio a concessio da
medida inadiavel, satisfazendo antecipadamente a pretensio ajuizada. E a dispo-
si¢do judicial adequada, que outorga efetividade ao pedido liminar, evitando a
violagio do direito ou a ameaca de lesio (CF/88, art. 5%, XXXV). Apos, determina-
-se a remessa para o juizo que o magistrado entende ser o competente.?

Consectario 16gico dos principios da instrumentalidade e efetividade, o
exercicio do poder geral de antecipacio de tutela (CPC, art. 273), determina
que o juizo conceda ou mantenha, em carater temporario, medida de urgéncia
para prevenir perecimento de direito ou lesio grave e de dificil reparacio. Para

Somente ¢ possivel antecipar a tutela sem pedido se houver previsao legal. Em relagao ao Mandado de Seguranga, Nelson Nery
Junior e Rosa Maria de Andrade Nery entendem que “a liminar deve ser concedida ex officio, se presentes os pressupostos para
tanto. Nao ¢ ato discricionario, mas vinculado: presentes os requisitos, o juiz ¢ obrigado a conceder a liminar” (2007, p. 1557).
José Orlando Rocha de Carvalho faz diversas criticas, algumas bastante severas, sobre a extingdo do processo nos casos em
que s@o violados requisitos processuais, tais como o dnus para o Estado com a nova propositura da ag¢ao, o fato de ser, em sua
visdo, uma forma de negagdo do acesso a justica, e até¢ “uma forma disfar¢ada de pronunciar o non liguet”, entre outras (2005,
p- 190-201). Todavia, por honestidade intelectual, ¢ preciso informar que a inexisténcia de “competéncia constitucional” é
para ele um caso de auséncia de pressuposto processual, posicao que ndo concordamos e que vem sendo paulatinamente
afastada pela jurisprudéncia.

A urgéncia da situag@o concreta sub judice tem potencial até mesmo para modificar a ordem da cognigdo judicial: a incompetén-
cia absoluta (questao preliminar impropria) seria examinada e solucionada em momento posterior ao exame precario do mérito
com o proferimento da decisdo interlocutoria. Embora ndo de forma necessaria, ¢ um fato que pode ocorrer.
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Dinamarco, “nem seria absurdo pensar no proprio poder geral de cautela, ins-
tituido pelo art. 798 do Cédigo de Processo Civil, como verdadeiro poder geral
de antecipar, porque a grande maioria das medidas concedidas com base nesse
dispositivo tem natureza antecipatéria e ndo cautelar” (2004, p. 72).

Nesta linha, a jurisprudéncia mais moderna, em consonincia com o carater
instrumental do processo, tem se posicionado pela concessio de medida liminar
ainda que o juizo seja absolutamente incompetente, devendo logo apds a sua
concessio remeter 0s autos ao juizo competente para que ratifique ou retifique
o quantum decido. Em acérdio paradigmatico, restou decido recentemente pelo
Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AGRAVO REGIMENTAL. DISPO-
SITIVO QUE NAO TEM CARGA NORMATIVA SUFICIENTE PARA INFIR-
MAR O ACORDAO RECORRIDO. DEFICIENCIA DE FUNDAMENTACAO.
SUMULA 284/STF. 1. O art. 113, § 2°, do CPC, nio tem carga normativa sufi-
ciente para infirmar as razdes alinhavadas pelo aresto recorrido, que reconheceu
a incompeténcia absoluta do juizo, mas deferiu liminar em face da urgéncia até
manifestagdo do juiz competente. 2. O dispositivo ndo trata, e também nio im-
pede, a possibilidade de o juiz, ainda que absolutamente incompetente, deferir
medidas de urgéncia. A norma em destaque, por forca dos principios da economia
processual, da instrumentalidade das formas e do aproveitamento dos atos proces-
suais, somente determina que, reconhecendo-se a incompeténcia do juizo, os atos
decisorios serdo nulos, devendo ser aproveitado todo e qualquer ato de contetido
ndo decisoério, evitando-se com isso a necessidade de repeti¢do. 3. Incidéncia da Su-
mula 284/STF por deficiéncia de fundamentagio. 4. Agravo regimental nio provido.
(AgRg no REsp 1.022.375/PR. Rel. Min. Castro Meira. Orgio julgador: Segunda
Turma. Julgamento: 28/06/2011. Publicagio: DJe 01/07/2011).° (grifo nosso).

Retomando a questdo da unidade da jurisdi¢io, é oportuna e merece aten-
¢do a licao de Leonardo Greco:

Se todos os juizes sdo titulares do mesmo poder jurisdicional, o direito de acesso
ao direito exige 0 maximo aproveitamento possivel dos atos praticados pelo juiz
incompetente perante o juiz competente, bem como dos atos do procedimento
inadequado no procedimento adequado, preservando-se efeitos de direito pro-
cessual e de direito material dos atos do juizo ou do procedimento primitivo
viciado, na medida em que sio compativeis com as regras vigentes no juizo ou
no procedimento apropriados, servindo utilmente 4 mais ampla efetiva tutela do
direito material das partes. (2008, p. 14).

Declarada a incompeténcia absoluta, a legislacio prevé que os atos deciso-
rios serdo nulos quando praticados pelo juizo incompetente (CPC, art. 113, §29).

No mesmo sentido, o STJ fortaleceu o entendimento ao julgar, em 01/09/2011, o REsp n. 1.273.068/ES, cuja relatoria também
coube ao Ministro Castro Meira, que manteve a coeréncia com o seu juizo anterior.
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Sucede que a decisio nula existe e produz efeitos até que seja reconhecida a sua
nulidade pelo Judiciario, que ocorrera se o vicio for judicialmente declarado, “pois
o nosso direito repele a desconstitui¢io espontinea e automatica do ato nulo”,
ensina Galeno Lacerda (1992, p. 200). Como o caso exige a tutela de urgéncia, o
juizo competente obviamente devera decidir no sentido da manutencio dos efeitos
da decisdo anterior com a finalidade de evitar ou minorar a lesio ao direito. Este é
um argumento que pode ancorar a posi¢do favoravel a respeito do tema e que, em
tese, justifica a adog¢do da providéncia precaria. Todavia, sem a pretensio de sermos
os donos da verdade ou de esgotar o tema e cientes de que nio estamos imunes as
criticas,'’ entendemos que tal raciocinio, apesar de ttil, é insuficiente e vamos além,
procurando justificar a atuagdo do juizo reputado incompetente.

Tratando das medidas cautelares, em escélio ao art. 800 do CPC, Pontes de
Miranda prega que a incompeténcia nio pode ser obsticulo para a sua concessio
se houver periculum in mora. Com breve apanhado doutrinario e histérico,
aprofunda o eminente autor:

Se a medida cautelar, retardando-se, ou ndo sendo pedida e concedida imedia-
tamente, onde se acha o objeto a que ela se refere, perderia toda petinéncia, ou
estaria quase completamente sacrificada, como se o devedor esta a fugir com os
bens, ou o pai, ou mie, ou tutor, ou curador, com o menor, ou se o afastamento
dos conjuges é urgente o problema assaz se complica. SILVESTRE GOMES DE
MORAIS (Tractatus de Executionibus, 1, 92), - partindo do principio Quando est
periculum in mora incompetentia non attenditur que ele extraia do direito por-
tugués, citando as Ordenagdes Filipinas, Livro I, Titulo 54, § 2, - admitia que o
juiz incompetente conhecesse do pedido de medida preventiva: ) se havia perigo
na mora; b) se o devedor estava a fugir; ¢) e no caso de flagrante delito. MANUEL
GONCALVES DA SILVA (Commentaria, 1, 247) seguiu-lhe as pegadas, reduzin-
do todos os casos a um s6 (perigo na mora) e frisando que, fora dai, o conheci-
mento da coisa pertence ao juiz “coram quo lis pendet, vel pendere debet”. Tal a
tradi¢io do nosso direito; e a regra juridica do art. 800 ndo a elimina, porque o
Codigo, fora da incompeténcia ratione materiae, mantém a politica da eficiéncia
e conservacio dos atos judiciais. (1976, p. 59, grifos do autor).

Neste diapasio, é a compreensio de Athos Gusmio Carneiro, no que toca
a competéncia territorial (2004, p. 129). Também Calmon de Passos adere a con-
cep¢do dominante (2005, p. 327).! Ja Galeno Lacerda vai além e admite também

Desde ja alertamos que, embora partindo das mesmas premissas (as diversas ligdes dos autores citados) certamente chegaremos
as conclusdes diversas das que todos ou a grande parte da doutrina defendem. Até onde temos ciéncia, a tese defendida no pre-
sente estudo ¢ inédita.

Calmon de Passos sustenta que “mesmo nao sendo competente para a causa, se deve aceitar a legitimagao extraordinaria do juiz
mais adequado para evitar o dano irreparavel ou de incerta e dificil reparagio, no caso do periculum in mora, reservando-se para
0 juiz competente o ratificar ou ndo a medida cautelar deferida. E a solugdo que nos parece adequada na hipotese™ (2005, p. 327).
Porém, tratando especificamente do art. 273 do CPC, o mestre, que muitas vezes esteve na vanguarda da doutrina processual,
comete, no nosso entender, um deslize ao afirmar que “competente para apreciar o pedido de antecipagao ¢ o magistrado que, no
iter processual em que o pedido de antecipagao for formulado, tenha competéncia para apreciar o mérito da causa, cujo objeto é
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no caso de incompeténcia absoluta, mas ressalva: “somente se mantidos pelo
juizo competente” (1992, p. 158).

Antes da Reforma promovida pela Lei Federal n. 8.952/94 e da vigéncia do
Codigo de Defesa do Consumidor, art. 84, §3% na auséncia da generalizagio das ante-
cipagdes de tutela, o poder geral de cautela (CPC, art. 798) era utilizado para colmatar
a lacuna existente no processo de conhecimento. A 7atio das medidas cautelares é
essencialmente a mesma da antecipagio: assegurar a eficacia do provimento final de
um processo em virtude do transcurso nefasto do tempo. Logo, é possivel concluir
que as li¢des classicas dos mestres sdo aplicaveis as antecipacdes de tutela, inteligéncia
que é reforgada com a previsdo da fungibilidade entre as medidas (CPC, art. 273, §79).

Em rela¢io a incompeténcia absoluta, também ndo vemos Obice para a
idéntica extensio dos magistérios tradicionais supramencionados. No nosso sen-
tir, & extremamente dificil sustentar que ela ou a incompeténcia jurisdicional
constitucional sido defeitos tdo graves que ndo poderiam sequer produzir efeitos,
pois temos que levar em considera¢io que a aplicacio dos principios constitucio-
nais se sobrepde a mera aplicacio de regras. Vale dizer, a propria Constituicio
afasta a interpretacdo e aplica¢ido arcaicas e restritivas do art. 113, §2¢, do CPC,
impondo neste particular a adogio da medida para resguardar o direito. Nelson
Nery Junior e Rosa Andrade Nery ensinam:

Nio ¢é suficiente o direito a tutela jurisdicional. E preciso que essa tutela seja ade-
quada, sem o que estaria vazio de sentido o principio. Quando a tutela adequada
para o jurisdicionado for medida urgente, o juiz, preenchidos os requisitos legais,
tem de concedé-la, independente de haver lei autorizando, ou, ainda, que haja
lei proibindo a tutela urgente. (2007, p. 115, grifo nosso).

Ora, se a parte bate nas portas do Judiciario, os principios constitucionais
do processo, sobretudo o da inafastabilidade da jurisdi¢io,'” impedem que o
magistrado, ainda que incompetente em termos absolutos para julgar a causa,
atue no sentido de ndo tomar medidas protetivas provisorias com o fito de pre-
servar a utilidade ou continuidade do processo para o jurisdicionado. Neste sen-
tido, a respeito da inafastabilidade da jurisdi¢io, ja consignou Dinamarco que “é
portanto contraria a garantia constitucional de tutela jurisdicional e tempestiva
aquela postura consistente em fechar as portas para a antecipagio tutelar logo ao
inicio do processo” (2004, p. 80). O autor ainda alerta que a negacao sistematica
da tutela de urgéncia significa ignorar o Pacto de San José da Costa Rica, que
garante a tutela jurisdicional dentro de um prazo razoavel (2004, p. 74).

a tutela que se pretende antecipar” (2005, p. 82), porque o periculum in mora exigido para a concessao da antecipagdo de tutela
nao se distingue ontologicamente do perigo da demora para a medida cautelar. Dinamarco, por ex., abarca as duas tutelas na
categoria genérica de “medidas de urgéncia” (2003, p. 59).
Categodrico, Marinoni afirma: “ainda que o Codigo de Processo Civil ndo tratasse da tutela de urgéncia, esta deveria ser prestada
com base no principio da inafastabilidade” (1999, p. 203).
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Confrontando a inafastabilidade e a competéncia, José Miguel Garcia Me-
dina, ap6s ensinar que mesmo que se desenvolva perante juizo incompetente fica
o processo vinculado ds garantias minimas decorrentes do devido processo legal,
conclui magistério louvavel:

Assim, se é certo que a lei ndo pode excluir da aprecia¢do do Poder Judiciario a
ameaca a direito (art. 5.%, XXXV da CF), deve ser considerada contraria a este
principio constitucional orientacio tendente a impedir que juizo incompe-
tente conceda liminar para impedir a ocorréncia de lesio a direito. [...] Depa-
rando-se com esta situagio, deve o juiz, presentes os requisitos necessarios a
concessdo da liminar, outorgar a medida, remetendo, em seguida, os autos ao
juizo competente. (2011, p. 137, grifo nosso).

E cedico que todo magistrado possui a competéncia para decidir a respei-
to de sua propria competéncia (Kompetenz-Kompetenz), embora possa ndo ser
uma decisdo definitiva. Ante o exposto, da mesma forma, concluimos que o
ordenamento juridico patrio concede a todos os 6rgaos jurisdicionais do Poder
Judiciario a competéncia implicita para conceder as tutelas de urgéncia civeis,"
nos limites examinados adiante. E ela que, no nosso sentir, efetivamente autoriza
a adogdo das providéncias processuais inadiaveis logo no inicio da tramitagio de
demandas, dando concregio aos principios processuais constitucionais e concor-
rendo para a realiza¢io da justica comutativa ao final do processo.

3. A COMPETENCIA IMPLICITA PARA ADOCAO DE TUTELA
DE URGENCIA COMO RESULTADO DO POS-MODERNISMO

Para compreender e aceitar a tese da competéncia implicita sub examine
€ necessaria, inicialmente, a ciéncia de que a incompeténcia absoluta, inclusive
a derivada da Constituicio, ndo é um pressuposto processual, como demons-
trado acima, quando vimos que a jurisdi¢do é una. Na precisa e preciosa licio
de Leonardo Greco:

A instalagdo de justicas especializadas ou de procedimentos mais céleres nio pode
criar na administragdo da justi¢a microssistemas herméticos e estanques. A uni-
dade da jurisdigdo exige que todos os 6rgaos jurisdicionais operem no sentido
de assegurar a maxima eficacia a tutela jurisdicional dos direitos, colaboran-
do uns com os outros para que a jurisdi¢do se exerca de forma legitima e com
o maior proveito possivel para os jurisdicionados. Cooperagio deve existir nio
apenas entre os sujeitos do processo, mas também entre todos os 6rgaos jurisdi-
cionais que forem chamados a desempenhar qualquer atividade no processo, pois

1 O nosso estudo enfoca o processo civil, especialmente o processo de conhecimento, mas pode se aplicar, mutatis mutandis, a

outros ramos do Direito processual, especialmente porque o CPC ¢ aplicado subsidiariamente. Em relagdo a esfera criminal,
adiante serdo tecidas maiores consideragoes.
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todos sio detentores do poder jurisdicional do estado e, por isso, plenamente
aptos a praticar com eficacia todos aqueles atos processuais que nio dizem
respeito a esfera especifica de competéncia de cada um, mas que sio comuns
a todos eles. (2008, p. 12, grifo nosso).

Num segundo momento, é forcoso que se ultrapasse o axioma processual
segundo o qual o magistrado absolutamente incompetente nio pode proferir
quaisquer decisdes que penetrem no mérito/pedido ajuizado. Esse dogma juridi-
co estabelecido tem encontrado dificuldade para obter acolhida na jurisprudén-
cia, haja vista que o proprio Superior Tribunal de Justica permite a prolacio de
decisGes precarias logo ap6s cognicio suméria. E a jurisprudéncia moderna que
vem se consolidando:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. MANDADO DE SEGURANCA
ORIGINARIO. INCOMPETENCIA ABSOLUTA RECONHECIDA PELO TRI-
BUNAL DE JUSTICA. DETERMINACAO DE REMESSA DOS AUTOS PARA
O JUIZ DE PRIMEIRA INSTANCIA. ART. 113, § 22, DO CPC. LIMINAR MAN-
TIDA ATE NOVA MANIFESTACAO DO JUIZO COMPETENTE. POSSIBILI-
DADE. PODER GERAL DE CAUTELA. ARTS. 798 E 799 DO CPC. 1. Recurso
especial no qual se discute a validade da decisdo proferida pelo Tribunal de origem
que, ndo obstante tenha reconhecido sua incompeténcia absoluta para apreciar
o mandado de seguranca originario, manteve o provimento liminar concedido
até nova ulterior deliberagdo do juizo competente, a quem determinou a remessa
dos autos. 2. A teor do art. 113, § 2%, do CPC, via de regra, o reconhecimento da
incompeténcia absoluta do juizo implica na nulidade dos atos decisorios por ele
praticados. Entretanto, tal dispositivo de lei ndo inibe o magistrado, ainda que
reconheca a sua incompeténcia absoluta para julgar determinada causa, de,
em face do poder de cautela previsto nos arts. 798 € 799 do CPC, conceder ou
manter, em carater precario, medida de urgéncia, para prevenir perecimento
de direito ou lesdo grave e de dificil reparagio, até ulterior manifestagio do
juizo competente, o qual deliberara acerca da subsisténcia, ou nio, desse pro-
vimento cautelar. Nessa mesma linha: REsp 1.273.068/ES, Rel. Ministro Castro
Meira, Segunda Turma, DJe 13/09/2011. 3. Recurso especial nio provido. (STJ,
REsp n. 1.288.267/ES, Rel. Min. Benedito Gongalves, Primeira Turma, Julgamento:
14/08/2012. Publica¢io: 21/08/2012). (grifo nosso).

E ndo apenas do Poder Judiciario é possivel retirar essa conclusao. O CPC,
art. 120, caput, determina que em caso de conflito de competéncia o relator
deve designar um dos juizos “para resolver, em carater provisorio, as medidas
urgentes”. Esse juizo ad hoc podera ter ao final do julgamento do conflito a sua
incompeténcia absoluta reconhecida e nem por isso os atos decisorios praticados
por ele serdo nulos ou deixario de produzir efeitos. Interessante notar que a
tutela de urgéncia ja praticada antes da nomeagao desse juizo deve continuar a
produzir efeitos (NERY JUNIOR; NERY, 2007, p. 380), no que se afina com o
disposto no art. 807, p.u., do CPC.
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Além, num terceiro e mais importante momento, é indispensavel ter em
mira que a época em que uma Constitui¢io era tratada como mera folha de
papel vai se perdendo no horizonte do tempo. Como Carlos Eduardo Bianca
Bittar ensina, orientados pelo paradigma do positivismo, no passado a “validade,
legalidade, ordem, impositividade, eram considerados valores supremos de um
ordenamento que operava como uma razio cientifica para a disciplinagdo da
ordem e da desordem sociais” (2008, p. 145). Essa concep¢do entrou em crise
quando se conferiu hodiernamente normatividade para as Constituigdes e aos
principios juridicos. Para a nossa ordem juridica, esse movimento somente che-
gou com o advento da Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Daniel Sarmento explica o fato histérico, em li¢io extensa, mas que merece ser
transcrita em sua inteireza:

O processo histérico que se desenrolou na Europa Ocidental a partir do final
da Segunda Guerra, no Brasil s6 teve inicio ap6s a promulga¢io da Constitui-
cio de 88. E verdade que ja tinhamos controle de constitucionalidade desde a
proclamacio da Reptblica. Porém, na cultura juridica brasileira de até entio, as
constitui¢des ndo eram vistas como auténticas normas juridicas, nio passando
muitas vezes de meras fachadas. Exemplos disso nio faltam: a Constitui¢io
de 1824 falava em igualdade, e a principal institui¢io do pais era a escravidio
negra; a de 1891 instituira o sufrigio universal, mas todas as elei¢des eram frau-
dadas; a de 1937 disciplinava o processo legislativo, mas enquanto ela vigorou
o Congresso esteve fechado e o Presidente legislava por decretos; a de 1969
garantia os direitos a liberdade, a4 integridade fisica e a vida, mas as prisdes
ilegais, o desaparecimento forcado de pessoas e a tortura campeavam nos po-
rdes do regime militar. Nesta Gltima quadra histérica, conviveu-se ainda com
o constrangedor paradoxo da existéncia de duas ordens juridicas paralelas: a
das constitui¢des e a dos atos institucionais, que ndo buscavam nas primeiras
o seu fundamento de validade, mas num suposto poder revolucionario em que
estariam investidas as Forcas Armadas.

Até 1988, a lei valia muito mais do que a Constitui¢do no trafico juridico, e, no
Direito Publico, o decreto e a portaria ainda valiam mais do que a lei. O Poder
Judiciario ndo desempenhava um papel politico tdo importante, e nio tinha o
mesmo nivel de independéncia de que passou a gozar posteriormente. As consti-
tuicdes eram prodigas na consagragdo de direitos, mas estes dependiam quase ex-
clusivamente da boa vontade dos governantes de plantio para sairem do papel - o
que normalmente nio ocorria. Em contextos de crise, as formulas constitucionais
ndo eram seguidas, e os quartéis arbitravam boa parte dos conflitos politicos ou
institucionais que eclodiam no pais. (2009, p. 43).

Somente apods a promulgacio da nova Ordem Magna em 05 de outubro de
1988 que a Constitui¢io foi erigida ao patamar de verdadeira Lei Fundamental,
passando a ser tratada como norma juridica, a qual todas as demais, anteriores ou
posteriores, passariam a dever tributos e estrita obediéncia. Como consequéncia,
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a comunidade juridica vive hoje sob a influéncia dos fendémenos juridicos da
descodificacio e da constitucionalizagio do Direito, culminando, na esfera pro-
cessual, no denominado neoprocessualismo. Eduardo Cambi muito bem aponta
que tal fendbmeno se caracteriza pela constitucionalizagio dos direitos e garantias
processuais e aprofunda:

Fatores como a circunstdncia do Cddigo Civil ter deixado de ser o centro do
ordenamento juridico, o surgimento dos microssistemas (Estatuto da Crianca e
do Adolescente, Codigo do Consumidor, Estatuto do Idoso etc), o fendmeno da
constitucionaliza¢do dos direitos materiais e processuais fundamentais, a crescen-
te adogdo da técnica legislativa das clausulas gerais e o aumento dos poderes do
juiz explicam o surgimento do neoprocessualismo. (2007).

Neste contexto evolutivo, a técnica processual se orienta de acordo com
mandamentos principiologicos, conferindo ao magistrado um plexo de poderes
para satisfazer os interesses juridicos afirmados no processo de forma isonémica
e efetiva.’® Assim, se 0 magistrado tem a finalidade da tutela jurisdicional adequa-
da ao caso, ele dispde também dos meios para a sua persecugao.

No ambito infraconstitucional, é de observar que a propria Lei Organica da
Magistratura Nacional, no art. 35, IV, estabelece o dever de o magistrado atender
a0s que o procurarem, a qualquer momento, quando se trate de providéncia que re-
clame e possibilite solu¢io de urgéncia. Nao ha ressalva a respeito da competéncia
do juizo no texto legal. Nem poderia haver. A regra teria o seu contetido normativo
esvaziado se o magistrado tivesse apenas o dever de observar uma mera formali-
dade de oitiva e ndo fosse dotado de poderes para atuar na situagio aludida. Deve
se interpretar a norma no sentido que lhe confira a maxima efetividade possivel.’®

Se a tutela de urgéncia ja era concedida em casos de medidas cautelares
por juizo absolutamente incompetente desde ha muito, inclusive antes da Car-
ta Magna vigente, nos parece que a sua concessio em processos de conheci-
mento é um fendmeno da pés-modernidade, que é “um movimento que esta
em franco processo de producio, desenrolando-se sob os olhos dos proprios
narradores envolvidos”, nas palavras de Eduardo Carlos Bianca Bittar (2008,
p. 134), que aprofunda:

A antecipagdo da tutela jurisdicional “representa uma grande revolugao conceitual na estrutura do processo civil classico, porque,
em nome de uma técnica processual mais adequada a realizagdo dos direitos substanciais, quebra-se o mito do juiz que simples-
mente servia para, apds tomar amplo conhecimento dos fatos, revelar a verdade, pela intermedia¢do dos acontecimentos com a
lei”, explica Eduardo Cambi (2007).

Nas palavras de Dinamarco: “se o objetivo ¢ impedir que o decurso do tempo corroa direitos, constitui imperativo da garantia
constitucional do acesso a justi¢a (Const., art. 5° inc. XXXV) a disposi¢ao dos juizes a conceder a antecipagdo antes ou depois
da propositura da demanda principal, sempre que haja necessidade e estejam presentes os requisitos de lei (art. 273, caput e inc.
1). O cumprimento integral dessa garantia exige que, no plano infraconstitucional e na prdatica dos juizos, haja meios suficientes
para obter a tutela jurisdicional efetiva e tempestiva; nao ¢ efetiva, e as vezes sequer chega a ser tutela, aquela que vem depois
de consumados os fatos temidos ou sem a capacidade de evitar o insuportavel acimulo de prejuizos ou de sofrimentos” (2004, p.
73-74, grifo nosso).
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A pés-modernidade chega para se instalar definitivamente, mas a modernida-
de ainda ndo deixou de estar presente entre nos, e isto é fato. Suas verdades,
seus preceitos, seus principios, suas institui¢cdes, seus valores (impregnados do
ideario burgués, capitalista e liberal), ainda permeiam grande parte das pra-
ticas institucionais e sociais, de modo que a simples superagio imediata da
modernidade é ilusio. Obviamente, nenhum processo histérico instaura uma
nova ordem, ou uma nova fonte de inspiragio de valores sociais, do dia para a
noite, e 0 viver transitivo é exatamente um viver intertemporal, ou seja, entre
dois tempos, entre dois universos de valores - enfim, entre passado erodido e
presente multifario. (2008, p. 133-134).

Sem dificuldade, sobretudo antes da égide da CF/88, decisdes austeras eram
proferidas por Tribunais no sentido da nulidade das decisdes liminares profe-
ridas por juizo incompetente para julgar a causa, posi¢io que vem se alterando
paulatinamente.” Como Eduardo Bittar deixou assente, um paradigma nio é
superado ou substituido de forma instantinea, e talvez nem mesmo no campo
das ciéncias exatas isso seja possivel. A nova leitura do Direito, a partir do pos-po-
sitivismo juridico, permitiu a abertura de novas perspectivas para a sua aplicagio.

Apbs a breve contextualizagio histérica, axioldgica e juridica do avango
da técnica processual, é preciso continuar a defesa da existéncia da competéncia
implicita referida. Com efeito, o que vira, ainda que eventualmente calcada em
ligdes doutrinarias classicas, é também fruto do progresso juridico vivido.

A Jurisdigdo é una e a competéncia, ja vimos, ¢ o limite do exercicio do
poder jurisdicional, e sua institui¢io estd adstrita as normas juridicas produzi-
das por iniciativa do Legislativo ou do Judiciario (LOJ e Regimentos Internos
de Tribunais, por ex.), além das proprias Constitui¢des, Federal ou Estaduais.
Contudo, é impossivel legislar de forma especifica sobre a competéncia de todos
os temas e situacdes.'” Logo, admite-se a competéncia implicita quando nio esta
expressamente prevista na Constitui¢io ou Lei.

José Joaquim Gomes Canotilho sustenta essa possibilidade, com a “com-
plementa¢do das competéncias constitucionais através do manejo de instru-
mentos metddicos de interpretagio (sobretudo de interpretagdo sistematica ou
teleoldgica)”, quando chegariamos as competéncias complementares implicitas,
sendo um tipo delas as “competéncias implicitas complementares, necessarias

A guisa de exemplo, o Superior Tribunal de Justiga, em 2007, ao julgar o Conflito de Competéncia n. 85.217/PE, decidiu pela
cassagdo da liminar proferida em sede de mandado de seguranga por juizo estadual absolutamente incompetente e, ato continuo,
pela remessa do processo para a Justica Federal. Era possivel decidir o conflito mantendo a decisdo liminar e determinando a
remessa. A proposito, para Nelson Nery Junior e Rosa Maria Nery, os atos ja praticados, inclusive as decisdes liminares, “so
podem ser cassados pelo recurso ou outro meio adequado de impugnag@o, mas nao pelo conflito de competéncia, cujo objeto é
afirmar qual o juizo competente para processar e julgar a causa” (2007, p. 380).

Como bem observa Dinamarco, “tudo andaria muito bem, se o legislador nao fosse um ser humano e tivesse a capacidade de
prever rigorosamente tudo quanto na vida comum pode acontecer. Mas, como a vida ¢ muito mais rica do que a imaginagdo do
legislador, na experiéncia comum surgem situagdes que, contrariando as expectativas, ndo comportam as solugdes postas nos
textos do direito positivo” (2004, p. 21).
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para preencher lacunas constitucionais patentes através da leitura sistematica
e analdgica de preceitos constitucionais” (2003, p. 549, grifo do autor).

Com efeito, a aplica¢io dos tradicionais métodos de interpretagio sistema-
tico e teleoldgico aos principios constitucionais e regras sobre o poder geral de
antecipagdo de tutela converge para a conclusio exarada. Examinando a regra
infraconstitucional tendo a Lei Maior como ponto de partida (filtragem consti-
tucional) e de chegada, conclui-se que a interpretagdo e aplicagio do Direito sio
orientadas para que se atinjam os valores constitucionalmente protegidos. De
acordo com a Constitui¢do, a celeridade e a efetividade sdo os valores persegui-
dos de forma precipua e imediata pelas regras atinentes as decisdes liminares. A
carga axiologica da tutela de urgéncia é evidente.

Carlos Maximiliano, apds afirmar que “a norma enfeixa um conjunto de
providéncias, protetoras, julgadas necessarias para satisfazer a certas exigéncias
econdmicas e sociais”, conclui que ela deve ser “interpretada de modo que me-
lhor corresponda aquela finalidade e assegure plenamente a tutela de interesse
para a qual foi regida” (2010, p. 125). Em outro momento, o antigo Ministro do
STF doutrina que “prefere-se o sentido conducente ao resultado mais razoavel,
que melhor corresponda as necessidades da pratica, e seja mais humano, benigno,
suave” (2010, p. 135, grifo do autor).

Assim, o sentido dado a legislagdo aplicavel ao caso é o favoravel a pessoa
ou bem juridico que a propria lei pretende tutelar, e ndo em prejuizo do que ou
de quem visa proteger. Destarte, acerca da regra que disciplina a incompeténcia
absoluta, se & possivel extrair uma norma da letra do CPC, art. 113, §29 cujo
rigor de sua aplicacio seja contraproducente para o exercicio da jurisdi¢do, ela
deve ser afastada em prol de outra norma que realize os seus escopos. E o que
vem sendo feito pelo “guardido do direito infraconstitucional”, o Superior Tri-
bunal de Justica. O interesse publico que fundamenta essa regra cogente nio
visa dificultar a efetividade da jurisdi¢do. Do mesmo modo deve se interpretar e
aplicar as regras a respeito da tutela de urgéncia. Com a Constitui¢io de 1988, o
brocardo latino dura lex sed lex passou a ser démodé.

A jurisdi¢do € indivisivel e vige no nosso ordenamento o principio do iura
novit curia, segundo o qual o magistrado conhece o Direito patrio interno, ob-
servado o art. 337 do CPC. Ou seja, todo juiz possui ciéncia das normas juridicas
de abrangéncia nacional (e estadual, no caso de magistrado estadual)'® e tem em
geral o poder de aplica-las processualmente ao caso concreto.”” Ora, é possivel que
se esteja diante de um mandado de seguranga, com uma plausibilidade de “direito
liquido e certo” que pode ser atestada de plano, mediante prova pré-constituida,

Por forga dos arts. 112, 109, §3° e 109, I, parte final, da CF/88, o juiz de direito deve ter relativo conhecimento também das
legislagdes trabalhista, previdenciaria e de determinadas normas federais especificas.

Nao obstante, para que os fatos e os direitos sejam apreciados com qualidade, evitando-se a cassagdo da liminar, ¢ extremamente
recomendavel um esforgo para que se demande perante juizo que tenha competéncia ratione materiae.
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tendo o magistrado plena capacidade para aferir a sua existéncia e a do perigo
da demora em cogni¢do sumaria. Nio é por outro motivo que, num conflito de
competéncia, o Tribunal, através do relator, pode conferir competéncia a um dos
juizos, excepto ou excipiente, para medidas urgentes (CPC, art. 120).

O Novo CPC trara dois dispositivos que podem reforcar a nossa tese: “sal-
vo decisio judicial em sentido contrario, conservar-se-do os efeitos das decisdes
proferidas pelo juizo incompetente, até que outra seja proferida, se for o caso,
pelo juizo competente” e “ao decidir o conflito, o tribunal declarard qual o juiz
competente, pronunciando-se também sobre a validade dos atos do juiz incom-
petente”. As referéncias feitas nos dispositivos s3o, como em outros momentos,
sobre a competéncia ou incompeténcia expressa para o provimento final. A an-
tecipacdo de tutela e decisdo liminar estio abarcadas nos atos praticados por
juiz expressamente incompetente para o provimento final referidos na lei. Desta
forma, em principio, a decisdo referida seria valida ou valida e ineficaz, e poderia
ser invalidada ou ter a sua eficicia reafirmada no juizo ad quem; o contrario, isto
¢, de invalida passar a ser uma decisdo valida, nio seria possivel, pois a seria, na
pratica, desde o inicio.

4. LIMITES PARA A ATUAGCAO DO JUIZO

Estabelecida a existéncia da competéncia implicita, é preciso estabelecer
limites para que a atua¢do do juizo implicitamente competente seja idonea.

4.1 Matéria Penal

Em relagio ao processo penal, no que toca as prisdes cautelares e assuntos
correlatos, em razdo da fundamental prote¢io constitucional ao bem juridico li-
berdade e da substituicio dos requisitos fumus boni iuris e periculum in mora por,
respectivamente, fumus commissi delicti e periculum libertatis, requisitos especifi-
cos do dominio penal,®® entendemos que é vedada a apreciagdo de tais temas por
magistrados investidos de jurisdicao civil, ou seja, somente juizos com competéncia
material especializada no ramo criminal podem apreciar tais assuntos e os demais
requisitos previstos no Codigo de Processo Penal, art. 312! Convém frisar que a
revogacao de uma decisdo dessa natureza ndo teria nunca como retornar ao status
quo ante, possibilidade existente nos outros ramos do Direito. A otimizac¢io do
exercicio da jurisdi¢do restaria prejudicada caso se pensasse diferente. Em relagio

Aury Lopes Jr. alerta que “o correto ¢ afirmar que o requisito para a decretagdo de uma prisdo cautelar ¢ a existéncia do fumus
commissi delicti, enquanto probabilidade da ocorréncia de um delito (e ndo de um direito)”, e que “o perigo nao brota do lapso
temporal entre o provimento cautelar e o definitivo. Nao ¢ o tempo que leva ao perecimento do objeto” (2006, p. 200-201).

A priori, no entanto, pensamos que em situagdes extraordindrias, seria possivel que medidas cautelares processuais penais de
natureza patrimonial fossem decididas por juizo civel e posteriormente ratificadas ou retificadas pelo juizo criminal.
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ao habeas corpus, também pensamos que somente o juizo com competéncia mate-
rial deve analisar o art. 648 desse diploma legal e pode julga-lo.

4.2 Observancia das Condig¢des da A¢io, Requisitos e Pressupostos
Processuais

A competéncia aduzida nio exonera o autor e o magistrado de zelar pelas
condi¢des da agio, requisitos e pressupostos processuais. Dormientibus non
succurrit jus, informa o brocardo latino. Da mesma forma, o Direito também
ndo pode socorrer os “precipitados”, aqueles que demandam apressadamente,
sem observar formalidades essenciais e insanaveis ou questdes elementares
afeitas ao mérito.

Neste ponto, existe um caso que merece atenc¢io: a propositura de agdo
por quem detém capacidade postulatéria apenas para demandar em certas Jus-
ticas (v.g., Juizado Especial e Justi¢a do Trabalho) e quando houver necessidade
de remessa para outra que exija um procurador judicial. A decisdo liminar s6
pode ser proferida no caso se houver a aplicagio do principio da adapta¢io
da tutela jurisdicional?? e o processo, com a consequente alteracio do procedi-
mento, tiver condicdes e efetivamente continuar no mesmo juizo inicialmente
incompetente para o provimento final (ex.: um mandado de seguranca “adap-
tado” para uma acido ordinaria cujo objeto seja uma antecipacio de tutela).”® A
solugdo é polémica.

4.3 Impossibilidade de Julgar a Causa

Por forga do CPC, art. 113, §2°, e da partilha constitucional das competén-
cias, o 6rgio jurisdicional ndo podera processar o feito até o final e, consequen-
temente, julgar de forma definitiva a causa. Deve-se aplicar a técnica da translatio
iudicii ao caso e prevenir que a demanda seja objeto de agdo rescisoria, na forma
do art. 485, II, do CPC.

4.4 Indispensabilidade do Periculum in Mora
A presenca do periculum in mora é indispensavel. Desta forma, o juizo s6

teria competéncia para legitimamente antecipar a tutela in [imine se diante de
um caso concreto de urgéncia. A proposito, o Novo CPC pretende fragmentar a

Sobre o principio da adaptagdo, vide Fredie Didier Jr. (2008, p. 51-55).

Na preciosa ligao de Fredie Didier Jr., “ndo ha erro de escolha do procedimento que nao possa ser corrigido, por mais discrepan-
tes que sejam o procedimento indevidamente escolhido e aquele que se reputa correto. Um exemplo talvez sirva para expor o
problema: se o caso ndo ¢ de mandado de seguranga, pode o magistrado determinar a emenda da peti¢do inicial, para que o autor
providencie a adequagao do instrumento da demanda ao procedimento correto” (2008, p. 190).
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antecipagdo de tutela em “tutela antecipada de urgéncia”, restrita ds circunstin-
cias em que ha perigo da demora da prestagio da tutela jurisdicional, e “tutela
antecipada de evidéncia”, um incidente processual que abarcara os demais casos.

4.5 Razoabilidade ou Necessidade Extrema da Propositura da Acio

As vicissitudes legais e factuais que caracterizam a urgéncia nio devem en-
sejar na propositura de uma demanda que desborda a razoabilidade, que deve ser
aferida a luz do caso concreto.* Assim, é de se presumir que a urgéncia da tutela
exija a propositura da agio em juizo préximo ao réu ou autoridade coatora que
deverd cumprir a decisio, sob pena da paradoxal nio satisfagio tempestiva da
medida e de prejudicar o exercicio do contraditério e da ampla defesa, ferindo
a isonomia. Além, de modo geral, deve-se evitar o ajuizamento da demanda em
juizo com competéncia afeita aos limites territoriais estaduais em que a pessoa
ou bem da vida nido se encontra.”> Com essas medidas, obsta-se que o magistrado
perfilhe o entendimento de que o autor viola o principio do juiz natural ou, se
configurado os seus requisitos, pratica litigincia de ma-fé.

Como afirmamos, a razoabilidade deve ser aferida de acordo com o caso
concreto e é possivel a existéncia de situagdes excepcionais. Recentemente, preci-
samente em 27 de agosto de 2012, o Tribunal de Justi¢a do Estado de Mato Gros-
so veiculou noticia sobre uma a¢io em que o autor residia em Rondénia, o réu,
Banco Volvo do Brasil S.A,, tinha sede no Parana e o processo estava tramitando
em Mato Grosso. O magistrado se valeu da técnica da translatio iudicii e remeteu
0 processo para o juizo de Rondénia ja com a decisio liminar pleiteada.”

A razoabilidade da propositura, portanto, se confunde com a boa-fé, que
deve ser um requisito para a concessio da liminar nos termos aludidos, como

Ainda assim, o autor que comete erro crasso na identificagdo do juizo competente para julgar a causa tera que arcar com o 6nus
do enderegamento equivocado, que pode implicar na pouca afinidade do magistrado com a matéria ou na adogdo de uma postura
politica, conservadora, legalista ao extremo, talvez até mesmo leniente, redundando todas elas na simples remessa dos autos ao
juizo competente. No caso do mandado de seguranca, que trata basicamente de questdo de direito e exige prova pré-constituida,
estando ainda dentro do prazo decadencial de 120 dias, para evitar ainda mais a agao perniciosa do tempo (demora da remessa,
autuacao, possivel distribuigdo e a apreciagao do magistrado) é recomendavel que se desista do processo e impetre novamente no
juizo competente para o julgamento “definitivo”. Vale observar ainda que o enderegamento erréneo pode caracterizar a pratica
de infragdo disciplinar pelo advogado, se preencher o suporte fatico do art. 34, 1X, da Lei Federal n. 8.906/94 (Estatuto da Ad-
vocacia e a OAB).

Ainda que exista carta precatoria e as normas insculpidas no CPC, art. 205, no art. 40 da Lei Federal n. 12.016/09 e no art. 7° da
Lei Federal n. 11.416/06, que trata da informatizagdo do processo judicial, seria extremamente dificil conceber, por ex., que uma
pessoa que esta na Bahia demande no Rio Grande do Sul e a decisao do Judiciario gaticho obrigue o Estado da Bahia a satisfazer
o comando emergente de sua decisdo.

Consta que o magistrado — numa, para nos, decisdo irretorquivel — fundamentou da seguinte forma: “ndo obstante este juizo de-
termine a remessa do feito a Comarca de Presidente Médici-RO, mostra-se imperioso enfrentar o pleito que busca a antecipagao
dos efeitos da tutela a fim de que se garanta uma resposta, de plano, acerca da liminar pleiteada para que, assim, reste fielmente
cumprida a determinagao do artigo 5 XXXV da CRFB/88. Com isso, ndo se esta a gerar prevengdo e nem se afirmar a compe-
téncia do juizo de Sapezal/MT, mas apenas examinando pedido de urgéncia deduzido, tudo em respeito ao amplo acesso, duragao
razoavel e, porque ndo, a dignidade da pessoa humana” (MATO GROSSO, 2012).
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atenta Leonardo Greco, para quem a continuidade do processo “com a preser-
vacdo dos seus efeitos processuais e substanciais ndo pode constituir um prémio
para o litigante que deliberadamente procurou o juizo incompetente ou adotou
o procedimento improprio” (2008, p. 18). Assim, Greco também afirma que a
parte nio pode se beneficiar de sua propria torpeza e que o juiz ndo pode “sabi-
damente usurpar a competéncia de outro 6rgio jurisdicional, proferindo decisio
que o juizo competente nio poderia proferir” (2008, p. 19, grifo nosso).

Leonardo Greco da como exemplo de boa-fé o erro escusavel a respeito do
juizo competente e a respeito atenta Galeno Lacerda para o fato de que “em regra
as davidas quanto a competéncia decorrem de omissio ou ambigiiidade das leis,
e ndo de erro do advogado” (1992, p. 199). Sdo exemplos do aceitavel ajuizamen-
to em juizo tido como incompetente o erro escusavel na aplicacio, para fins de
enderecamento, dos arts. 109, §3% e 112 da CF/88. Também a alteracdo recente da
competéncia absoluta do juizo, nos termos do art. 87 do CPC, pode ser escusavel.
A propria Emenda a Constitui¢do n. 45, de 2004, alterou drasticamente diversas
competéncias e, por ex., uma acio proposta perante a Justi¢a Estadual deveria,
na época, ter a situacio de urgéncia afirmada processualmente tutelada antes da
remessa para o juizo laboral competente.

No entanto, ainda temos a situagdo de urgéncia extrema, quando de forma
alguma teriamos um caso de litigincia de ma-fé. Um exemplo bastante simples e
ilustrativo é a auséncia do magistrado com competéncia expressa na comarca ou
subsec¢do judiciaria. No interior de um pais com dimensdes continentais como o
nosso, pode acontecer de a ida para o juizo vizinho ser tio complexa que exija o
ajuizamento da demanda no préprio juizo local. Outro exemplo assemelhado é
a inviabilidade técnica do sistema eletronico de processamento de a¢des judiciais,
na forma da Lei Federal n. 11.419, de 2006, ja que, em tese, é possivel demandar
em qualquer juizo de qualquer parte do territorio desde que o processo eletroni-
co esteja disponivel (e o causidico esteja cadastrado no sistema).

Outro exemplo, aparentemente polémico, é a medida de urgéncia pleiteada
em sede de acdo possessoria no caso de exercicio do direito de greve no dmbito
da iniciativa privada. A Sumula Vinculante n. 23 trata do tema e expressamente
fixa a competéncia da Justica do Trabalho para processar e julgar essa agio em tal
circunstancia. Mas ndo tem como negar que, por ex., a posse injusta ou o abuso do
direito por parte dos grevistas possa exigir que um juizo estadual ou federal atue na
causa e, ap0Os a concessio da decisio liminar, remeta os autos para a Justica laboral.
No nosso sentir, essa decisdo precaria e que assegura a efetividade da jurisdi¢io nio
deve ser objeto de reclamacido constitucional (CF/88, art. 102, I, 1), exceto se nio
houver a remessa, quando podera ser também objeto de agravo de instrumento.

Ainda no que toca a urgéncia extremada, certamente que a nossa posi¢io de
generalizagdo da tutela de urgéncia ndo agradara a todos. Ja afirmamos que nio
somos donos da verdade e estamos abertos ao dialogo, até mesmo porque a luz
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pode surgir com o atrito das ideias. A ideia aqui defendida pode e deve ser objeto
de aprofundamentos. Contudo, temos plena convicgio de que determinados ca-
sos estdo num nivel acima em virtude da importincia do bem juridico tutelado.
Ora, uma decisdo liminar que pode decidir a respeito da vida ou satide de alguém
ndo pode ser indeferida se presentes os seus requisitos autorizadores, pois a irre-
versibilidade do dano é patente, sobretudo no primeiro caso. Nem tudo pode ou
deve ser convertido posteriormente em perdas e danos.

Como preceitua Luiz Guilherme Marinoni, “é fundamental, assim, que o
juiz trate da tutela antecipatoéria sem timidez ou medo, ciente de que a sua omissao
pode provocar dano e de que o autor nio tem culpa pela demora da Justica” (1999,
p- 104). O magistrado tem que analisar o caso concreto e, se preciso for, deve supe-
rar formalidades que ndo contribuem para a efetividade da prestagio da jurisdi¢do.

4.6 Impossibilidade Juridica de Indeferir a Tutela de Urgéncia

Além do exposto, esta competéncia implicita somente autoriza a pratica de
medidas pelo magistrado no sentido de conceder a tutela inaudita altera parte,
e nunca para proferir decisio interlocutéria indeferindo a liminar ou antecipa-
¢ao de tutela, ou revogando a propria liminar. Neste ponto, como bem observa
Galeno Lacerda (1992, p. 200), se o juizo se declara incompetente, o processo é
suspenso e “vedada se torna ao juiz excepto qualquer inovagio ao status anterior
do processo”, pois “ndo mais pode decidir no feito, inclusive para revogar atos
anteriores. Tal atribui¢do ha de pertencer por inteiro e exclusivamente ao juizo
declinado, se aceitar a propria competéncia”.

A competéncia implicita é tio somente para a adogao da providéncia juris-
dicional premente. Se nio for para resguardar, o direito positivo patrio nao au-
toriza a atuacao judicial. A inesperada prolagio nesse sentido tornaria a decisio
interlocutéria nula zpso iure.

Ja no caso da prontincia no sentido do deferimento, como tem competén-
cia para tanto, a decisdo sera vdlida e s6 deve ser revista pelo juizo monocratico
ou Tribunal se houver mudancga de fato ou no convencimento sobre as provas
(CPC, art. 131), error in judicando ou error in procedendo.

Com a devida vénia aos que possuem entendimento diverso, se os dois
juizos sdo vinculados a0 mesmo Tribunal e se ocorre convergéncia a respeito da
existéncia dos requisitos para a concessdo da tutela urgente, ndo ha necessidade
de outra decisdo posterior apenas para manter os efeitos da anteriormente prola-
tada, em harmonia com o principio da economia processual. O magistrado deve
apenas despachar e ordenar a intimag¢do/notificacio das partes rés.”’

A economia processual ocorre especialmente com o aproveitamento e diminui¢do da pratica de atos processuais. O principio da
economia processual, nas palavras de Cintra, Grinover e Dinamarco, “preconiza o maximo resultado na atuagio do direito com o
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4.7 Necessidade de o Juizo Expressamente Competente Realizar Nova
Cognigio Perfunctoria

Por fim e ao cabo, é imperioso que o juizo receptor dos autos realize nova-
mente o cotejo entre a causa de pedir e o pedido antecipatodrio, a respeito da pre-
senca dos requisitos para a concessao da tutela de urgéncia, em razio da cognigio
perfunctéria realizada pelo juizo remetente ou de sua auséncia.

Primeiro, caso nio tenha sido deferida no juizo remetente, qualquer que seja o
motivo, € necessario decidir no sentido de sua concessio ou denegagio. Na hipotese
diversa, o magistrado pode decidir pela cassa¢io dos efeitos emanados se a situagio
de fato se alterar ou suceder uma nova apreciagio das provas colacionadas pelo au-
tor, modificando o entendimento inicial do Estado-juiz. Também pode suceder de
a decisdo ter sido proferida por quem nio detém competéncia ratione materiae e o
juizo modificar o entendimento predecessor a respeito da matéria, que pode igual-
mente suceder se o juizo anterior for competente em razio da matéria. Em todos
os casos, o CPC, no art. 273, §4°, dispde que a tutela 17 limine é medida precaria,
podendo ser revogada ou modificada a qualquer tempo em decisio fundamentada.

Segundo, para promover, se for o caso, o principio do duplo grau de juris-
di¢do, que poderia restar comprometido no caso concreto se a eventual decisiao
anterior permanecesse no mundo juridico, quando devera proferir nova decisdo,
ainda que em 1dénticos termos da anterior. Por ex., se a causa é de competéncia
da se¢io judiciaria do Rio de Janeiro e fosse ajuizada perante juizo estadual de
uma comarca do Rio de Janeiro, caso este magistrado concedesse a liminar e re-
metesse 0 processo, o agravo de instrumento deveria ser interposto no Tribunal
Regional Federal da 2* Regiio, mas o 6rgao ndo teria competéncia funcional
(absoluta) para julgar a decisio proferida por aquele juiz estadual, consoante art.
108, II, da Carta Magna. Igualmente seria se o caso envolvesse juizos federais de
distintas regides, na forma do Regimento Interno do Tribunal.

5. CONCLUSAO

A jurisdi¢io é o poder-dever de o Estado-juiz resolver o caso concreto pos-
to aos seus cuidados, geralmente uma lide, e é um pressuposto processual, pois
ndo existe demanda judicial se ndo ajuizada a agdo perante 6rgdo investido de
jurisdi¢do. Ja a competéncia, que é a parcela da jurisdi¢do atribuida ao juizo, é
um requisito processual, afeito a validade do processo, e ndo a sua constituigao.

O processo deve ser decidido de forma definitiva pelo juizo competente para
tanto, seja no juizo a quo seja no juizo recursal. Todavia, o juizo incompetente

minimo emprego possivel de atividades processuais” (2008, p. 79). Os sujeitos que compdem o pélo passivo da relagdo juridica
processual ja seriam citados no momento da comunicagao da decisdo liminar para o seu cumprimento.
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para decisdo final ndo o é para a decisdo interlocutéria que adentra no mérito em
caso de urgéncia. O juizo que nao detém competéncia expressamente atribuida
pela literalidade de uma fonte do direito processual pode possuir competéncia
implicita oriunda de interpretagdo sistematica e teleoldgica da Constituicio e da
legislagdo infraconstitucional. Em outros termos, o juizo expressamente incom-
petente pode ser implicitamente competente.

A CF/88, quando elegeu a efetividade e a celeridade, consagradas também
em nivel internacional (e na forma da CF/88, art. 5%, §3%), como valores proces-
suais a serem buscados pelo Estado-juiz, autoriza que juizo expressamente incom-
petente possa adentrar no mérito da causa, mediante cognicao perfunctéria, para
tutelar situacdes de urgéncia de forma precaria. No entanto, por 6bvio, a missio
constitucional de eliminar a lide de forma definitiva do seio social continua
assegurada ao juizo com competéncia expressa.

O juizo sem competéncia expressa somente estard livre para, em decisio
motivada, se eximir de tal dever em caso em que se verifique a pratica de liti-
gincia de méa-fé por parte do autor, quando deve observar outro dever, qual seja,
zelar pela regular condugdo do processo e a dignidade de Justica.

Fora de tais situagdes, se uma acio é ajuizada em juizo incompetente em ter-
mos absolutos, este fato acerca da propositura nio pode afastar o dever de o juiz
velar pela efetividade do pronunciamento final de um processo, seja da propria
relagdo juridica processual discutida seja de outro processo dependente, presente
ou futuro, permitindo a realiza¢io da justica comutativa.
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CAPITULO 6

Novas PERSPECTIVAS DOGMATICAS E
PoLiTicO-CRIMINAIS PARA OS PROBLEMAS
FUNDAMENTAIS DO DIREITO PENAL CONTEMPORANEO:
APONTAMENTOS SOBRE O PRINCiPIO DA PRECAUCAO

Pedro Paulo da Cunba Ferreiva'
Andressa Paula de Andrade?

[...] el rasgo distintivo del hombre prudente es, al
parecer, el ser capaz de deliberar

y de juzgar de una manera conveniente

sobre las cosas que pueden ser buenas vy vitiles para él.

Aristoteles

1. INTRODUCAO

No campo sociolégico, tem sido comum a identificagio da sociedade atual
com determinados elementos que lhe conferem caracteristicas especificas. Esse
paradigma contemporineo de sociedade, denominada pés-moderna, pés-indus-
trial ou sociedade de capitalismo tardio, identifica-se no mais das vezes com a
ideia do risco. A conjugagio da atual sociedade globalizada como sociedade de
risco é fruto de uma releitura intelectual do modelo cultural contemporineo,
promovida e sistematiza pelo socidlogo alemio Ulrich Beck no marco de seus
estudos expressos em uma de suas obras, intitulada “Sociedade de risco: rumo a
uma nova modernidade” (editada e lancada na Alemanha no ano de 1986).

Salienta-se, nesse sentido, que compreender a sociedade de hoje sob o viés
proposto por Beck é apenas uma das variadas formas (hip6teses) de conceber a

Bacharel em Direito pela Universidade Estadual de Maringa (UEM-PR). Especialista em Ciéncias Penais pelo Programa de Pos-
-graduaga@o em Direito da Faculdade Mineira de Direito da Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais (PUC-MG). Mestrando
em Direito Penal pela Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG). Professor de Direito Penal.
Académica do 5° ano do curso de graduagao em Direito da Universidade Estadual de Maringa (UEM-PR). Pesquisadora discente,
integrante do Nucleo de Estudos em Direito e Ambiente (NEAMBI) e estagiaria do Ministério Ptiblico do Estado do Parana.
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modernidade séciocultural. Todavia, é inegavel que a repercussio da ideia de
perigo latente, advinda da sedimentagao da nogao de risco insita a esse arquétipo
social, transforma a construc¢io da expectativa de dano em um fator que influi
mediata e imediatamente em diversos seguimentos da vida social.

O presente processo de globalizagio, em que pese trazer consigo uma série
de indiscutiveis beneficios ao bem-estar social e individual, mormente em razio
do desenvolvimento das ciéncias, das técnicas e procedimentos de produgio e
transformacdo do estado das coisas, acarreta, parz passu, um conjunto de efeitos
avessos a manutengio da sensa¢do de seguranga ou de sua manifestagio concreta.

E especificamente nesse quadrante, diante do advento dos novos e incertos
riscos, que os instrumentos de controle social tém sido aventados como mecanis-
mos para a contengio de suas fontes geradoras. Assim se explica o porqué de a
expectativa pela projecio do dano nido comportar somente uma face subjetiva e
animica, formatada na sensa¢do coletiva de inseguranga, mas resvalar em sua pro-
vavel extensio e materializacio prejudicial aos bens juridicos indispensaveis a sub-
sisténcia humana. O Direito Penal, em particular, ndo tem se mantido insensivel a
essa novel realidade, embora sua utilizagio enquanto gestor de riscos possa denotar
uma incontestavel afronta aos seus principais e mais caros referenciais tedricos.

O denominado Direito Penal do risco tem sido modulado através da aco-
lhida dos pressupostos da precaucio na Politica Criminal, cuja recep¢io, porém,
ndo implica na mudanga radical do paradigma penal, posto que seu fundamento
ndo é estranho originariamente as suas bases dogmaticas. O risco é um contetido
de clarissima natureza real, possivelmente apreensivel pela norma penal e, por
isso, passivel de descri¢io nos limites taxativos do injusto, o que ndo afasta a
necessidade de vinculacdo das incriminacdes aos dados fenoménicos.

Essa edificagdo l6gica é que permite e faculta a adequagio do Direito Penal
a presente realidade, sem que para tal seja imprescindivel uma total reorganiza-
¢do que repercuta no esvaziamento de sua funcio essencial de tutela subsidiaria
de bens juridicos.

2. DA NATUREZA ONTOLOGICA DO RISCO

Com o abandono das teorias causais e a consagragio do finalismo enquan-
to um novo sistema juridico-penal, tem inicio a reestruturac¢io da teoria do delito
a partir da reconstru¢do do conceito de agdo, cuja reformulagio se da através
do emprego da metodologia ontofenomenolégica (PRADO, 2010, p.277). Esse
método funda-se na necessidade de que sejam levados em consideragio, para a
selecio das condutas penalmente relevantes, aqueles dados vinculados as elemen-
tares do mundo do ser.

Ou seja, em que pese serem as normas de direito - e especificamente a
norma penal - uma abstracio dedntica, estas ndo devem alijarse dos dados
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empiricos da vida real, de onde colhem os fundamentos de sua regulamentagio.
E nessa sistematica que Welzel propde que a selecio das condutas reprovaveis es-
teja atrelada aos dados 6nticos do mundo do ser, pois s6 assim as incriminagdes
seriam baseadas em elementos categoricamente seguros. (WELZEL, 2004, p.30);
(WELZEL, 1956, p.47-49).

A proposta metodologica assim adotada, de cunho objetivista, fundada no
mundo do ser, contribui para a elaboragio das estruturas logico-objetivas ou
l6gico-concretas, as quais vinculam a atividade legislativa de constru¢io do in-
justo aos caracteres imanentes a0 mundo fenomenolégico. Sob essa perspectiva,
as categorias logico-reais, como elucidam Maria Auxiliadora Minabim e Yuri
Carneiro Coelbo, permitem a atuacio do legislador de maneira restrita no am-
bito de sua atividade legiferante, vedando a existéncia de campos absolutamente
abertos para imposi¢io de quaisquer processos de criminaliza¢io de condutas
(COELHO, 2007, p.105).

A imperiosa conjugacio entre atividade a legiferativa e as categorias ontolo-
gicas representa a base segura que legitima, autoriza e autentica 0 cumprimento
correto das fungdes e fins do Direito Penal, vale dizer, a prote¢io de bens juridi-
cos essenciais a0 homem e & coletividade (CARVALHO; PRADO, 2005, p.422 ).
Logo, a tutela dos bens juridicos é tio mais eficaz quanto haja uma relagio logica
entre a conduta incriminada e a violacao dos interesses socialmente relevantes.
Dessa forma, quando a lei penal fixa limites da lesividade ao bem juridico, fa-lo
através da descri¢io taxativa da conduta incriminada. Ainda que essa descri¢io
nao alcance com precisdo absoluta todos os meandros da conduta incriminada,
importa ndo comprometer a protecio integral do bem juridico, que deve estar
em sintonia com os precisos e reais dados oferecidos e postos na realidade e, por
isso mesmo, passiveis de serem apreendidos.

De tudo, nessa esteia, ndo é possivel negar que o risco seja um dado existen-
te no mundo do ser. Veja-se o exemplo do perigo manifesto por um risco natu-
ral. Os raios, maremotos, enchentes, erup¢des vulcinicas e demais efervescéncias
naturais’ em suas multiplas materializagdes deixam sequelas que tornam inegavel
sua existéncia.

O risco é o dano ou o estagio antecedente da expectativa danosa pertencen-
te a0 mundo do ser. Mesmo que o risco seja a variavel oculta da nogdo concreta
de nocividade material, é também um conceito patente a realidade factual. Surge,

No modelo social contemporaneo, designado por Beck como uma sociedade de risco, as ameagas dele caracteristicas ndo sao
aquelas ocasionadas pelas catastrofes de ordem natural ou decorrentes de acidentes sismicos, tectonicos, meteorologicos, clima-
ticos, etc., mas sim provenientes da agdo humana, por isso artificiais e, portanto, pelo homem passiveis de serem controladas,
geridas ou orientadas. No presente, os perigos in natura nao desapareceram ou perderam, desde o aparecimento dos novos riscos,
sua potencialidade lesiva ou materialidade prejudicial ao organismo social. O que acontece é que as novas fontes de causagao
de danos, por se constituirem a partir de elevada e elaborada técnica, tornam possivel ou permitem de per se antever com uma
consideravel margem de antecipagio a materializagao do evento nocivo. Essa antevisao contribui também no calculo da projegao
e da dimensao do prejuizo, o que facilita a adogao tempestiva de estratégias que obstaculizem seus efeitos danosos.
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pois, conclusivamente, talvez a tnica e absoluta certeza recorrente a ideia dos
riscos: todo dano provém de um risco, mas nem todo risco pode constituir-se
numa real manifestacio de dano.

Contudo, ainda que a abstra¢do material do risco’ (nio permitido) condu-
za 4 vagueza ou a intangibilidade de sua manifestacio, a sua existéncia em si é
indiscutivel. A assertiva funda-se no fato de que as chances de aferi¢io do risco
coexistem na exata intensidade e proximidade com que a probabilidade de sua
efetivagdo deixa de habitar a mera possibilidade, alcancando estagios cada vez
mais prévios i efetiva concretizagio. O fato é que o risco ndo parece mostrar-se
estranho & normatividade juridica a ponto de suscitar questionamentos acerca de
sua receptividade pelas leis penais.

Os riscos sdo, em suas diversas modalidades e intensidades, apenas mais
uma categoria dentre as varias existentes, projetaveis e descritiveis, passiveis de
definigdes ex ante a partir de suas consequéncias ex post e, por isso, legitimas a
cogni¢io normolodgico-penal.

Ademais, os riscos objeto de descricio normativa sio aqueles derivados
da prépria atuacio humana, capazes de gerar uma setoriza¢io antropoldgica
(SALVADOR NETTO, 2006, p.90-91) do risco a medida que sua génese se da
a partir de atividades que manejam procedimentos e técnicas de (in)certa pre-
judicialidade, conquanto refira-se a um determinado ambito da ciéncia ou do
estagio socio-cultural’.

Quanto mais se rechaga o elemento de maximo protagonismo do cor-
rente paradigma social, mais longinqua torna-se a regulamentacio fidedigna
dos fatos negativos advindos do cotidiano dessa realidade. E isso, transposto
ao Ambito do Direito Penal, conduz a disfuncio de seu sentido principal con-
substanciado na ultima ferramenta de tutela na escala de prote¢io juridica dos
bens essenciais®.

Refere-se aqui ao risco ndo permitido, a saber, aquele que compreende as agdes que comportam um perigo de lesdo para bens
juridicos. Ou seja, refere-se aquela espécie na qual o nivel de risco ndo se mantém dentro de limites razoaveis. O espago de
riscos ndo permitidos também engloba a orbita em torno do agente que atua sem resguardar-se das medidas de precaugao
e de controle necessarias para reduzir o perigo de resultados lesivos decorrentes dessa atuagdo. (DEMETRIO CRESPO,
2007, p.193).

O modelo de organizagdo social de hoje esta calcado em um sistema econdmico e produtivo, o que se reflete na atuagdo dos
instrumentos de controle social. Nesse sentido, leciona Erika Mendes de Carvalho que “[...] o Direito Penal ¢ um dos principais
instrumentos de controle social e, por isso, ¢ aplicado teleologicamente, conferindo estabilidade aos valores dominantes e reafir-
mando o modelo no qual se insere”. (CARVALHO; SANTOS, 2009, p.1366),

E amplamente inegavel que a sociedade humana tem sido marcada por acentuadas mudangas. Essas alteragdes sdo singularmente
especificas e claramente diversas das modificagdes que aconteciam em estagios anteriores dos modelos sociais. E justamente
por isso que Claudio Souto acertadamente observa que, nao obstante isso, a pobreza tedrica do topico mudanga social se reflete
em resultados que constrangem a etapa corrente de paradigma socio-cultural. A analise de Souto ¢ no sentido de que pouco se
sabe a respeito das forgas que causam o processo de mudanga e que governam seu curso. E em sendo admissivel e aceito que as
mudangas culturais tém valor conceitual de sumo relevo a sociologia, ¢ aceitavel, contudo, acreditar que exista pouca atengdo aos
reclames oriundos dessa transi¢ao. Assim sendo, se a sociedade de hoje ¢, genericamente, algo cuja mutagdo atingiu proporgdes
inusitadas, que dizer do papel do direito quanto a essa transformagao de alto nivel? Sobre essas e outras consideragdes acerca da
relagdo transformagao social e direito. (SOUTO, 1984, p.155-165)
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Assim, o agrupamento das nog¢des reais do risco ndo obriga a um reali-
nhamento dogmatico’ do Direito Penal que subverta suas funcdes latentes, e
tampouco sua desvinculagio da exigéncia de certeza-taxatividade decorrente da
legalidade penal. Ao contrario, a relagio de identidade entre os pressupostos que
orientam as incriminagdes d no¢io dos riscos apenas oferece sélido supedaneo
a construgio juridico-politica de um Direito Penal consentineo a realidade na
qual esta imerso. Portanto, o rechaco a incorporagio das variaveis do risco a re-
gulamentacio juridico-penal ignora a realidade circundante e a irrefutavel ideia
de risco® enquanto fenémeno social estrutural (SILVA SANCHEZ, 2001, p.27).

Ademais, a literatura que se ocupa das implicagdes juridicas’ e socioldgicas
em torno da sociedade contemporinea afirma serem esses riscos intrinsecos a
atividade de desenvolvimento humano (BALMACEDA HOYOS; HENAO CAR-
DONA, 2006, p. 111-147). Ora, se tratam de riscos inerentes d conduta humana,
nao se configuram como dados estranhos a propria agio, seja esta dirigida a um
determinado fim, seja ela posta em curso sem a observancia das cautelas devidas,
a fim de evitar a causacio de um resultado adverso aos interesses Gteis'” ao indi-
viduo e seu livre desenvolvimento no marco de um sistema social estruturado em
termos globais (HEFENDEHL, 2002, p.2).

O risco e a conduta (humana) guardam entre si uma relagio intersubjetiva
na qual aquele é subproduto desta na igual intensidade em que o perigo - em
(in)certas'! circunstancias - é a qualidade inerente a agio (CEREZO MIR, 2011,
p-13-14). Logo, o perigo seria um de seus componentes estruturais da agdo. A

Condizente a essa posi¢do, consultar os ensinamentos de Figueiredo Dias. O penalista lusitano pontifica que a tutela dos novos
ou grandes riscos tipicos do modelo da sociedade de risco deve positivamente continuar a fazer-se (subsidiariamente) por inter-
médio do Direito Penal. Para tanto, ndo parece, em definitivo, que se torne necessaria uma mudanga radical do paradigma penal,
com a assun¢do de uma nova politica criminal e, entdo, uma dogmatica juridico-penal diversa. (DIAS, 2001, p. 55).

Sustentar a tese de que o risco inexiste enquanto dado empirico apenas porque nas geragdes tradicionais ele ndo figurava — a0 menos
da maneira como hoje se manifesta - ¢ tdo incorreto quanto aceitar que os perigos de hoje serdo necessariamente aqueles de ama-
nha. Se as organizagdes sociais pretéritas desconheciam o risco, a0 menos esse risco atual, isso decorria da falta de necessidade de
conceitua-lo. Nao desconheciam a probabilidade de dano, mas sim a expectativa ativa de prejuizos decorrentes de agdes de um grupo
de sujeitos que tentam romper com os estagios anteriores de desenvolvimento cultural. (DAMIAO, 2011, p. 67).

0 Em termos sociologicos, conferir a exposi¢ao de (BECK, 2008, p; 255); (BECK, 1998, p. 32-50).

Alude-se, aqui, aos interesses de valor ético-social, sejam eles de natureza individual ou coletiva. A sua utilidade no contexto da
sociedade atual depende da forma com que sdo (usu)fruidos pelo homem. Em realidade, os bens juridicos s6 existem na medida
em que cumprem uma fungio social e produzem efeitos na vida social. Esta consiste sempre no uso e consumo moderado, ra-
zoavel e adequado desses bens. (GRACIA MARTIN, 2004, p.18). Essa frui¢io manifesta-se, amitde, em comportamentos que
verdadeiramente consomem tais interesses, ocasionando um estado de mal-estar social. Por este entende-se “a forte sensagdo de
indecisdo ou irresolugdo diante da realidade (mundo contingente do acaso), derivada da incerteza quanto as inimeras possibili-
dades de imputagdo de sentidos”, vide, (MOURA, 2011, p.17). No entanto, ressalta-se que, embora a sensa¢do de inseguranca
seja uma caracteristica do corrente modelo social, ndo pode tal percepgdo, esta sim vaga e abstrata, servir de sustentaculo ao
impedimento de certos comportamentos. Essa sensagdo, por diversas vezes, persiste independentemente da existéncia real do
risco, o que demonstra a defasagem entre a inseguranga subjetiva e a seguranga objetiva.

A incerteza, neste caso, refere-se as atividades que se instrumentalizam a partir de processos quimicos, fisicos, mecanicos,
eletronicos e outros que se mostram passiveis de sofrer perturbagdes ndo controlaveis por quem os pdem em marcha, ge-
rando, assim, a incerteza acerca da concretude do dano, mas subsistindo a inegavel chance de risco de sua materializagdo.
(ARROYO ZAPATERO, 1995, p.6)
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conduta arriscada enuncia claramente a probabilidade de dano como um de seus
atributos, o que impende considera-lo, em determinados casos, como elemento
objetivo do injusto material dos delitos de perigo. A a¢do, nos delitos de perigo
abstrato, seria desvalorada em razio do dolo e do perigo a ela inerente.

Na Espanha, Mendoza Buergo, ao contestar a construgio semantica da ex-
pressio “perigo abstrato”, leciona que a traducio de Abstrakte Gefahrdungsde-
likte fornece a exata literalidade de “colocagio de perigo abstrato”, o que leva
a conclusdo de que, se ha verdadeiramente uma periclitagio, esta nio poderia
dar-se de maneira abstrata, mas somente de forma concreta, dado a exigéncia
de que o bem juridico tenha adentrado no raio de eficacia da fonte de perigo
(MENDOZA BUERGO, 2001, p.13).

Tal analise, malgrado sirva a sustentar a incoeréncia morfoldgica da expres-
30, a bem da verdade ja consagrada na doutrina'? nacional e estrangeira, indica
que a abstragio ali referida concerne a extensio e a proje¢io do dano proclamado
por um perigo, e nio a este em si mesmo.

Disso extrai-se que o perigo consubstancia um trecho da realidade que nio
se perfaz como mero fruto do conhecimento imperfeito. E, assim, um ens reale,
estribado na experiéncia cotidiana (COSTA JUNIOR, 2004, p.67). A nio efetiva-
¢do por fim daquele dano em expectativa ndo retira da realidade a possibilidade
de sua ocorréncia. Nestes casos, nos quais inexiste a materialidade danosa (evento
naturalistico), ndo € possivel afirmar sem reservas que o dano em perspectiva
(perigo) é putativo. Conclusivamente, ensina Costa Jr. que “encontram eco na
realidade objetiva tanto o perigo quanto a possibilidade (rectius: probabilidade)
da sua transformacio em dano efetivo” (COSTA JUNIOR, 2004, p.68-69). Como
agdo perigosa, portanto, s6 se pode reputar aquela que contenha em seu bojo a
potencialidade danosa segundo a experiéncia (extraida do confronto entre saber
ontoldgico e saber nomoldgico)?. A concreta alteracio prejudicial no mundo
exterior (turbagio/afetacio do bem juridico), nesses termos, é o que restaria in-
certa, entretanto, ndo absolutamente improvavel, posto que a abstracio liga-se a
extensio do dano, logo uma incerteza quantitativa e nio qualitativa, tendo em
vista a probabilidade causal entre a conduta arriscada e a materializagio do dano.

Opor resisténcia a consideracio de que a periculosidade da conduta consti-
tui elemento id6neo A constru¢io do tipo** de injusto, tanto doloso quanto cul-

12 Vide, (BOTTINI, 2010, p. 111 (OLIVEIRA, 2004, p.95); (SILVA, 2003, p. 72); (GRECO, 2004, 123). Na literatura estrangeira,
vide (CEREZO MIR, 2002, p. 47); (FEJOO SANCHEZ, 2005, p. 147) e (BAIGUN, 2007, p.17).

O saber normologico refere-se a determinadas regras da experiéncia reconhecidas em particular e relativas ao modo de desenvol-
vimento dos acontecimentos face a dadas situagdes. Vide (WEBER,1958, p.61). Rigorosamente, o conceito de causalidade e tudo
aquilo que a ela se refira, no tocante a seus fundamentos, nao pertence ao dominio do direito, embora tenha notavel relevancia
na delimitagdo da responsabilidade penal. Seu contetido pertence liminarmente a logica. Sobre a consideragao, vide (VARGAS,
2008, p.95).

Aponta-se, a partir de Roxin, que, embora ndo seja o Unico e exclusivo critério de validade e legitimagao dos tipos penais, o
principio da protegao de bens juridicos constitui em lidima autorizagdo a construgao de estruturas penais cujo compromisso seja
a salvaguarda de bens ou valores essenciais. (ROXIN, 2004, p. 27-28).
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poso, propicia uma limitagdo incoerente e ildgica na legitimidade do Estado de
direito (democratico e social) em tutelar os bens essenciais ante comportamentos
que ameacem sua incolumidade. E evidente que o Direto Penal nio selecionara
a totalidade® das condutas tendentes a lesdo dos bens juridicos, tampouco toda
a classe deles, mas sim limitar-se-4 ds acbes mais perigosas e cumulativamente
incidentes sobre aqueles interesses cuja afetacio perturba significativamente a
sobrevivéncia pacifica do homem (SOLA RECHE, 1994, p.175).

Por isso, a reuniio dos critérios que servem a fundamentar, informar e
limitar o aludido juizo (legislativo) de periculosidade encontra respaldo no recur-
so ao chamado principio da precaucio, que oferece condigdes politico-criminais
consentdneas de tutela dos bens juridico-penais na sociedade de risco.

3. APRECAUCAO ENQUANTO LIMITATIVO CATEGORICO DA
POLITICA CRIMINAL NA SOCIEDADE DE RISCO

O risco, como anteriormente observado, compreende a possibilidade de
ameaca de dano decorrente da conduta humana resultante do recente avanco das
ciéncias'. A partir disso, observa-se que as projecdes dessa expectativa de dano,
caso venham a efetivamente materializar-se, exigem que se adotem medidas asse-
curatoérias visando a sua evitacio.

A colocagio em pratica de instrumentos gestores das barreiras'’ entre o
licito e o ilicito, o proibido e o permitido e o justo e o injusto, sobretudo em cir-
cunstincias de ineludivel incerteza acerca da perspectiva de irreversivel prejuizo,
tem se operado através da precaucio (LUIZ BONAMIGO, 2010, p.89).

Essa postura surge no final da década de 70, inicialmente no Direito ad-
ministrativo alemio, com a finalidade de situar o meio ambiente no centro das
politicas ptblicas de protecio ambiental contra condutas'™ que poderiam ter con-
sequéncias negativas a sua preservacio (CORTINA, 2004, p.3). Ulteriormente,

A construgdo tipica, a partir de um juizo de periculosidade, ndo viola a fisionomia subsidiaria do Direito Penal materializada
no principio da interven¢do minima, pois mesmo em sendo aquela a valoragdo de “engenharia do injusto”, esta ndo se divorcia
da ideia de que o merecimento de pena se mede pela relevancia do bem posto a agressao e pela gravidade da conduta ofensiva.
Logo, o juizo valorativo de censura ao comportamento perigoso em relagdo a certos valores fundamentais do convivio social
esta limitado, quer em razao da magnitude do prejuizo que possa vir a se materializar a partir da agao perigosa, quer em fungao
da essencialidade do valor que se pretende proteger. Sobre a intervengdo minima no Direito Penal, vide as ricas consideragdes de
(LUISI, 2003, 38-46).

Exemplificativamente, mencionam-se riscos decorrentes da elaboragdo de armas desenvolvidas a luz de tecnologia nuclear, a
redugdo da camada de ozonio, o aquecimento global, a destruicao do ecossistema em alarmante escala, as questdes levantadas no
ambito da engenharia e e as técnicas de manipulagdo genética, a produgdo de produtos perigosos ou defeituosos, dentre outros.
(SOUZA, 2010, p. 232).

Como observa Minahim, o que ocorre na sociedade hodierna ¢ uma permanente relativizagdo das normas éticas, de forma que
os conceitos tradicionais de bem e mal, e justo e injusto, ja ndo se apresentam com a homogeneidade necessaria para orientar a
acao do homem. Ha uma multiplicidade de situagdes diante das quais o conceito de bem s6 emerge quando apreciado dentro de
um determinado contexto, tomando-se em consideragdes as contingéncias do atuar humano. Vide, (MINAHIM, 2005, p. 24-25).
As medidas acautelatorias sdo viabilizadas a partir da contingéncia dos efeitos do emprego de certos produtos quimicos e de suas
consequéncias para o solo, a agua, o ar e os demais elementos componentes do ambiente.
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ainda vinculado as preocupag¢des ambientais, o postulado da precaucio se esten-
de a outras normativas, inclusive em Ambito internacional, como a Declaracio
final da Conferéncia de Estocolmo sobre o meio ambiente, de 1972, a Segunda
Conferéncia Internacional sobre a Protecio do Mar do Norte, de 1987, a Decla-
racio do Rio sobre 0 Meio Ambiente e o Desenvolvimento, de 1992, e o Tratado
de Maastricht, daquele mesmo ano. (CORTINA, 2004, p.4-5).

Essas diretivas, ao acolherem a precau¢do concluem, acertadamente, que a
ciéncia e 0 método cientifico tém uma limitacio intrinseca para explicar, prever
e antecipar-se i realidade dos fendmenos (causais) que possam decorrer de deter-
minadas criagdes técnicas. Assim, qualquer andlise cientifica - ndo s6 aquelas
relativas diretamente a afetacio do ambiente, mas igualmente de outros inte-
resses”? - comporta de modo insito um risco de figurar inconclusa, explicando
equivocadamente? os fendmenos analisados (MAGALHAES , 2005, p.65).

Os riscos componentes do recurso a precaucio podem ser de dois tipos,
a saber: os 7iscos hipotéticos, também chamados riscos potenciais; e os riscos de-
monstrados (HAMMERSCHIMDT, 2003, p.141). Os primeiros sio aqueles ca-
racterizados como o risco de um risco, e que, ante sua eventualidade, podem
jamais alcangar configuragio real, sem que isso prejudique sua eficacia danosa a
determinados interesses. De outro lado, os 7iscos demonstrados abarcam o grupo
de condutas produtoras de efeitos incertos em sua concretiza¢io, porém conheci-
dos em sua provavel ocorréncia e magnitude.

Logo, em que pese haver uma categorizagao do risco, sua taxonomia des-
gua em dois denominadores comuns: (1) a contingéncia dos efeitos, quer em sua
projecio, quer em sua magnitude, e (2) suas consequéncias danosas a intangibi-
lidade de bens juridicos. E alternativa e/ou cumulativamente sobre essas duas
(in)variaveis que se assentam as justificativas da inser¢do da precauc¢io enquanto
mecanismo de gestio dos efeitos de condutas arriscadas.

A lacuna de previsibilidade integral da causalidade, residente entre um dado
comportamento de consequéncias desconhecidas e a sua prejudicialidade a bens
essenciais de superlativa relevincia, exige do sistema juridico-penal da sociedade
pos-moderna, como adverte Hassemer, uma capacidade de (re)elaborar-se ante

Como outros interesses, podem ser lembrados aqueles tendentes a preservagdo e a manutengao da satide publica e do patrimonio
genético humano.

Invoca-se o exemplo paradigmatico da Talidomida, medicamento inserido no mercado farmacologico no final da década
de 50 e inicio da década de 60. Alguns testes laboratoriais atestaram, naquele momento, sua eficacia tranquilizante, anti-
-inflamatoria e hipnotizante, sem qualquer risco a saide humana. Tempos mais tarde, novas, avangadas e rigorosas pesquisas
demonstraram a imediata relagdo entre os componentes quimicos da formula do composto e a teratologia de fetos, cujas
gestantes fizeram uso do medicamento durante o tempo de gestagdo. As pesquisas supervenientes provaram, tempos depois,
que os efeitos teratogénicos - quer dos fetos, quer de algumas criangas - tinham como causa a ingestao, ao longo do periodo
gestacional, do aludido farmaco. Esse dado revela que o método cientifico ¢ indiscutivelmente um instrumento falho de
busca da verdade e que sua certeza, enquanto forma de compreensao dos fendmenos isolados e observados, pois dependente
do estagio de desenvolvimento no qual se encontra o ramo do conhecimento que maneja as pesquisas a ele incidentes. Cf.
(CARO CORIA, 1999, p.177)
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esses problemas complexos, oferecendo portanto, respostas eficientes frente as
rapidas mudangas do mundo exterior (HASSEMER, 2003, p.7).

Essa necessaria readaptacio dogmética e politico criminal, ainda segundo o
penalista alemao, encontra, naturalmente, dificuldades conciliatorias com certos
principios, notadamente aqueles construidos sob a égide de um modelo politico-
-social distinto do atual (HASSEMER, 2003,p. 8-9). E nessa (re) formulacio que
se encontra a imprescindivel releitura ou justaposicio entre os vetores principio-
légicos do Estado liberal e do modelo social de Estado de direito, no fendémeno
alcunhado como modernizacio do Direito Penal*. Essa novel disposi¢io socio-
cultural suscita relevantes questionamentos sobre os objetivos do Direito Penal
contemporaneo. Por isso, investigar seus “fins e suas func¢des é jA em primeira
instdncia transcendente, porque nele o que realmente se elucida é a legitimacio
do mesmo, isto &, a razdo, em termos valorativos de sua existéncia” (SILVA SAN-
CHEZ, 1992, p. 181). O escopo penal nio pode estar comprometido hoje por
hoje senao com a tutela subsidiaria e necessaria de bens juridicos (KAUFMANN,
1981, p.10); (PRADO, 2009, p.50).

O recurso a precaugdo nio compromete essa funcdo de garantia do Direito
Penal, como perfunctoriamente defendem alguns, mas sim otimiza o sistema de
salvaguarda de bens juridicos em um cenario cujas peculiaridades aconselham
como mais razoavel a assun¢io de medidas acautelatorias. Por prestar-se a precau-
¢ao ao refor¢o da dindmica e da politica juridica de protecao de valores juridico-
-soclais, mostra-se producente a evitacio de resultados lesivos® a eles dirigidos,
fazendo-o por intermédio da restri¢ao aos espacos dos riscos permitidos.

Cabe ressaltar que a precaugio nio encontra aplicagio pratica somente na
ciéncia do Direito Penal. Alias, é recente o exame de seu fundamento dogmatico
e de seu papel politico-criminal, dado que as medidas de acautelamento diretivas
pertencem, a priori, a outros ramos do Direito - v.g. Direito Ambiental e Direito

2 Sobre este ponto especifico e com profunda riqueza de detalhes, conferir as consideragdes feitas por (GRACIA MARTIN, 2005,

p. 45) do mesmo autor, vide, ainda, por (GRACIA MARTIN, 2010, p.50); e, por fim, (GRACIA MARTIN, 201 1). Em sentido
contrario, vide (DIEZ RIPOLLES, 2007, p.142).
A discussdo acerca da sociedade de risco foi suscitada de modo mais contundente na sociologia de Beck tendo, contudo,

©
3

anteriormente feito mengdo ao tema Prittwitz em seu “Direito Penal e risco” (Strafrecht und Risiko, 1993). Segundo Roxin,
o autor em sua obra chama aten¢do para até que ponto o Direito Penal esta imbuido de condi¢des para enfrentar, mediante
seus instrumentos tradicionais liberais ¢ em consonéncia com a ideia de Estado de Direito, os modernos riscos, tais como
os ecologicos, os atomicos, os quimicos e aqueles derivados das técnicas de engenharia genética. Cf. (ROXIN,1997, p. 61).
Ha, ndo obstante, quem responda que a solugdo para o ambito do risco potencialmente danoso fundamente-se na desativagao
das causas sociais de onde promanem tais riscos, a saber, ndo raro - ou quase exclusivamente - as atividades tecnologicas
altamente complexas. Todavia, essa sim constitui uma limita¢do excessivamente descabida, autoritaria e ilogica, na medida
em que interessam igualmente tanto o aperfeicoamento das ciéncias quanto a intangibilidade dos valores individuais e cole-
tivos. Ademais, o proprio modelo de organizagao politico-econdmico capitalista, por razdes relacionadas a sua manutengao,
impede a tomada de decisdes ofertadas nesse sentido. A partir disso, o ponto intermédio entre a permissio ¢ a restrigdo busca
sustentaculo em “vigas” que permitem trabalhar gradativamente no ambito daqueles extremos, avaliando os espagos do licito
e do ilicito. Sdo esses limites tragados em favor tanto da relevancia do bem juridico (classe restrita de bens juridicos) quando

da gravidade ou magnitude danosa de que possam ser alvo.
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Sanitario - e também a outros Ambitos do conhecimento, como a Medicina e a
Biotecnologia (VIDAL MARTINEZ, 2004, p. 51-73) .

E ante essa fluidez entre os campos do saber humano, e em favor da discipli-
na ética e politica que traz em seu contetido, que advém questionamentos acerca
da delimitacio da natureza juridica da precauc¢io, bem como de suas consequén-
cias juridico-penais imediatas. Romeo Casabona assinala uma natureza eclética a
precaucio, ao considera-la tanto um principio juridico - que orienta a elaboracio
de regras para fixagio de standards que guiam a agio e o juizo de agio - quanto
um principio de orienta¢do aos poderes publicos®, que paralelamente prescreve e
regula comportamentos individuais e coletivos em conformidade com os valores
insitos e relevantes a sociedade. (ROMEO CASABONA, 2001, p.83-84).

A par das divergéncias e implicacdes que as duvidas tendentes & configuragio
teérica da precaugio implicam, informa-se que seu nucleo central atribui-lhe um sig-
nificado Gnico, conducente a ado¢io de medidas de cautela, ainda que nio haja sido
estabelecida cientificamente com absoluta certeza a relacio de causa e efeito entre
uma determinada atividade e um dano individualsocial (MENDOZA BUERGO,
2005, p.323). De outra sorte, os posicionamentos de cautela ndo funcionam como
instrumentos de paralisacio das inovagdes cientificas - o que, a longo prazo, condu-
ziria a uma estagnagio cultural -, mas sim incrementam e valorizam o desenvolvi-
mento técnico e cientifico, colhendo seus aprimoramentos de forma segura e util.

Nio ha que se falar de resultado ou produto do conhecimento cientifico
social e juridicamente valorado senio na esfera de interesse positivo do homem,
ou seja, no ambito de sua utilidade. E esta ultima, por 6bvio, mensura-se através
dos beneficios ao bem estar individual e social. Se se trabalha com técnicas e
paradigmas de consequéncias incertas e que possam eventualmente desequilibrar
substancialmente a relagdo custo-beneficio, que baliza o desenvolvimento das
ciéncias, ha de se estruturar diretivas que colham da realidade imanente suas
limitacdes legitimas e que autorizem e justifiquem uma disciplina juridico-penal.
E sem qualquer reserva que, a partir do afirmado acima, assume-se o necessario e
categorico papel do Direito Penal enquanto gestor de riscos de natureza gravosa
que afetem os bens juridicos de maior relevincia.

Essa ndo é uma propensdo inovadora e atipica do Direito Penal. De um
lado, porque essa normatividade juridica estd adstrita a dados reais, que nio
apenas vinculam, mas, acima de tudo, limitam qualquer excesso de disciplina
juridico-penal. De outro, porque essa inclinagio estende-se dqueles interesses ja
portadores de dignidade penal, enquanto® objetos de imprescindivel tutela.

Distingue-se, porém, entre principio da precaugao e principio da prevengao: este parte da ideia da previsdo ou da previsibilidade,
com base nas leis causais conhecidas, enquanto aquele parte da suspeita dos riscos graves e irreversiveis que podem levar consigo
uma atividade determinada, nos casos em que as leis causais sdo desconhecidas; ¢ dizer, quando existe uma incerteza acerca dos
processos causais que possam desencadear tais atividades. Cf. (CEREZO MIR, 2011, p.52).

E por ser a forma mais violenta de intervengdo na vida dos cidadaos, os quais sdo a razao e o fim do Estado, segue-se neces-
sariamente que semelhante interven¢do somente deve ter lugar quando absolutamente necessaria a seguranga desses mesmos
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As normas juridicas, e em especial as normas de Direito Penal, ndo tém (e
nem poderiam ter) a pretensdo de substituir as especificidades contidas nas nor-
mas éticas de deontologia de cada ramo do conhecimento que maneje as técnicas
cientificas e que se desenvolvam em um raio além da periculosidade socialmente
admitida e suportavel. Nem tampouco essas mesmas normas buscam legitima-
rem-se, através da precau¢do, como ferramentas juridico-politicas de controle
do desenvolvimento cientifico e econdmico. Nio reside ai nenhuma funcio do
Direito Penal e, muito menos, da politica criminal.

A precaucio apenas extrai da preliminar, insuficiente e parca conclusio
cientifica fendmenos que possam originar um dado nio condenével, mas preo-
cupante, no caso, as incertezas da repercussio de suas consequéncias futuras.
A ordem sistematica para a disciplina de precaucio requer: a) a falta de certeza
(incerteza) a respeito das consequéncias negativas de uma aplica¢io tecnolodgi-
ca; e b) a suspeita de que tais consequéncias possam ser importantes no campo
da nocividade (LUIS LUJAN, 2004, p.222). Nio se trabalha, portanto, sobre
as bases de uma abstracio intangivel despida de qualquer assento ou funda-
mento logico, ja que se investiga a imposi¢io de barreiras a comportamentos
que importem minimamente em uma suspeita de risco social. Essa situacio de
incerteza compde-se de elementos®® que conduzem, de maneira irrefutavel, a
admissio de medidas de cautela.

Perante a conjugagdo desses fatores - a saber: a incerteza acerca do curso
causal no contexto tecnolédgico e a expectativa nao absolutamente improvavel de
risco, convergindo a expectativa de dano a determinado bem juridico -, reforca-
-se 0 papel da precaucio em sede juridico-penal, através da estruturagio de tipos
penais de perigo® (SCHUNEMANN, 2005, p.23).

Essa regulamentacio normativa se faz por meio de juizos valorativos, in-
cidentes sobre o bem juridico e sobre a realidade na qual estd imerso. Pela qua-
lidade de valor positivo que detém o bem juridico, o mesmo apresenta-se como
expressdo axioldgica irradiante e simultaneamente condensadora da intenciona-
lidade normativa, dando forma ao que se pode chamar de primeiro nivel de
valoragio, e permitindo, a partir da tensio entre sua afirmacio e negacio, o
surgimento de outros niveis valorativos, entre os quais o segundo, que se reserva

a ofensividade (D’AVILA, 2009, p.76).

cidaddos. Em sintese, “o Direito Penal deve ser, enfim, a extrema ratio de uma politica social orientada segundo valores consti-
tucionais”. (QUEIROZ, 2008, p. 116).

Esses elementos ou componentes sdo: incerteza stricto sensu, ignorancia e indeterminagdo. A incerteza em sentido estrito ¢ a
falta de evidéncia adequada ou a complexidade da variabilidade do estado das coisas em favor de um dado comportamento. A
ignorédncia ocorre quando se desconhece — total ou parcialmente — algum objeto, ou seja, ¢ o desconhecimento do deslinde dos
efeitos decorrentes desse mesmo objeto. Por fim, a indeterminagdo ¢ a auséncia de conclusdes totais acerca dos dados de uma
investigagio. Sobre a matéria vide, (LUIS LUJAN, 2004, p. 223).

A construgdo dos novos tipos penais na sociedade de risco alberga a precaugio, notadamente sob a perspectiva dos caminhos que
levam a lesao do bem juridico tutelado em determinado contexto historico e social.
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E precisamente neste tltimo plano (ofensividade/lesividade) onde se opera
a precaucio, seja na forma de fundamento, seja enquanto limite de construgio
do injusto de perigo. Os diferentes graus ou niveis de lesividade que possam per-
turbar a intangibilidade do bem juridico sio graduados a partir das vindouras
experiéncias cientificas a respeito dos fend6menos causais decorrentes do manejo
de determinada tecnologia. Ou seja, a cada vez que se avance, ante o aperfei¢oa-
mento do método cientifico, na gnoseologia da projecio, extensio e magnitude
dos efeitos negativos de determinada técnica e de seus reflexos ao bem juridico,
é possivel reger nas fronteiras da descrigio tipica o nivel de afetagio suportavel
ante o maior grau de certeza acerca das relagdes causais. Quanto mais se aproxi-
ma do conhecimento do curso causal, maior a precisdo acerca da ofensividade de
um dado comportamento e, por isso, melhor sua precisio tipoldgica.

Todavia, nem sempre essa certeza é contemporanea a atividade legiferante
de construgio do injusto e as ingentes necessidades de tutela do bem juridico.
Diante disso, tem-se por evidente a real e inevitavel necessidade de se pautar a
construgio tipica na escala decrescente de lesividade material, consubstanciada
nas técnicas legislativas de crimes de lesdo, crimes de perigo concreto e, por fim,
crimes de perigo abstrato.

As perspectivas ex post e ex ante” da situa¢io de risco - fundamentos, res-
pectivamente, dos crimes de perigo concreto e dos crimes de perigo abstrato
- oferecem, com precisio, a protecio indispensavel ao objeto juridico diante de
condutas com proje¢des causais incertas. (CASTIGLIONE, 2006, p.1281). Essa
orientagio dogmatica e politico-criminal ndo desprestigia de modo algum o prin-
cipio da ofensividade penal®, pois nio se desvincula do standard de seguranca
ao bem juridico ligado, no caso, ao desvalor da a¢io (CALLEGARI, 2011, p.29).
Ademais, Gracia Martin sabiamente constata que na sociedade contemporinea
qualquer desnivel entre desvalor da acdo e desvalor do resultado é perfeitamente
admissivel, posto que a gravidade e a danosidade social que se buscam evitar com
esse desequilibrio, acabam por compensa-lo. Nesse sentido, enfatiza que os novos
riscos tém como potenciais destinatarios uma multiplicidade de individuos. Isso
outorga ao desvalor da a¢do abstratamente perigosa uma gravidade que nio s

Nas palavras de Mendoza Buergo, é estendida a consideragdo de que, através da eleicdo de uma técnica de tipificagdo diversa,
concretiza-se a respectiva configuragao do injusto, pois em ambos os tipos de delito se requer um desvalor da agdo, que exige
a valoragdo da conduta sob um juizo ex ante, enquanto apenas os delitos de perigo concreto exigiriam também um desvalor do
resultado consistente, precisamente, nessa concreta exposigao a perigo. Neste sentido, afirma-se que a intensidade do ataque ao
bem juridico ¢ maior nos delitos de perigo concreto, vez que necessariamente devera dar-se um contato entre a agao perigosa € o
objeto da proteg¢do. Cf. (MENDOZA BUERGO, 2005, p. 127).

Ha quem sustente que os delitos de perigo abstrato, em particular, violam, outrossim, o principio da culpabilidade. Manifesta-
-se aqui discordancia dessa postura e invoca-se, para tanto, as consideragdes de Frister. Um delito construido a luz da técnica
de perigo abstrato é compativel com o principio da culpabilidade se, por um lado, tiver sido esculpido a servi¢o da prote¢do de
um bem juridico importante. Por outro angulo, tem de estar formulado de tal modo que a conduta proibida, a0 menos na maior
parte dos casos, seja efetivamente perigosa, ou seja, fundamente-se quando haja ao menos a possibilidade de uma lesdo ao bem
juridico. Nesse sentido, vide (FRISTER, 2011, p.84-85).
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compensa, como, sobretudo, supera o déficit de um resultado concreto e que faz
com que a intervencio penal se concilie com os principios da subsidiariedade,
ultima ratio e proporcionalidade (GRACIA MARTIN, 2011, p.90).

Por fim, no dmbito da precau¢io, cabe destacar que esta constitui, sim,
instrumento eficaz de otimizacio de protecio de bens juridicos na esfera penal,
ao adaptar a realidade ontolégica dos riscos atuais A escala valorativa de perigo
na qual se adere. Apenas as diretrizes da precaucio e suas medidas de cautela
sao habeis a oferecer condi¢des de reformulagio tipica perante as variagdes de
resultado proprias das ciéncias e de sua metodologia de trabalho. Essa gradagio
adianta-se & superveniéncia do perigo e nao acarreta qualquer insegurancga juri-
dica ou normativa, pois privilegia um principio metajuridico pertencente nio
exclusivamente ao Direito Penal, mas a toda a ordem juridica, uma vez que o
direito serve a regulamentacdo dos fatos da vida (ubi societas, 1bi jus) e, por isso,
deve seguir suas variantes e varia¢des. E s6 assim lograra o Direito Penal cumprir
sua maxima missio: a tutela de bens juridicos fundamentais.

4. CONCLUSAO

Do exposto, é possivel extrair pontualmente algumas ilagdes, a saber:

a) o corrente modelo sociocultural de desenvolvimento técnico e cientifico,
ainda que estabeleca melhores niveis de bem estar individual e social, traz con-
sigo consequéncias colaterais negativas de incerteza acerca da repercussio futura
dos riscos decorrentes do manejo de certas atividades. Esse fendmeno cede espago
a comumente designada “sociedade de risco”, cujas certas caracteristicas acabam
por exigir dos mecanismos formais de controle um aperfeicoamento técnico e,
no Ambito do Direito Penal, sua expansio a novos Ambitos de tutela;

b) essa necessaria adequagio entre os ja consagrados referenciais tedricos do
Direito Penal e sua funcio de tutela de bens juridicos contra os novos riscos se da
através da inser¢ao da precaucio em seus pressupostos politico-criminais, sendo
perfeitamente compativel com os principios penais de garantia;

¢) o realinhamento politico-juridico de natureza penal, ante a releitura
oferecida pelo principio da precaugio, nao esta a servico da disciplina de feno-
menos estranhos a tradicional missio do Direito Penal. Ao contrario, aprimora
sua fungio sem afastar-se dos parimetros e dados reais e suficientes para vin-
cular a atividade legislativa de construgdo do tipo de injusto penal no modelo
social contemporaneo.
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CariTUuLO 7

DireITos HuMANOS E Novo CONSTITUCIONALISMO
LATINO-AMERICANO: PERSPECTIVAS E DESAFIOS DO
EsTADO PLURINACIONAL NA ORDEM INTERNACIONAL

Andréa Cristina Matos Siqueira’

1. INTRODUCAO

O Direito Constitucional, em sua formagio, sempre esteve ligado a influén-
cia europeia. Sua homogeneizacio pelo mundo se deu pela politica expansionis-
ta, através do dominio econ6mico e militar, que culminou em um encobrimento
dos povos e da cultura dos colonizados, produzindo marcas histéricas de viola-
¢ao dos Direitos Humanos, reforcadas pela universalizagio.

O Direito Constitucional dos Estados latino-americanos sofreu profundas
transformacoes nas tltimas décadas, sobretudo com as constituicdes da Bolivia
e do Equador. Surge entdo um novo constitucionalismo, pautado no resgate dos
povos que se tornaram invisiveis a cultura eurocéntrica hegemonica e na ressig-
nificagio da democracia, a partir do respeito a diversidade.

Ha uma radical mudanga paradigmatica que promove uma ruptura com
o direito europeu, tido como superior e universal. Emerge um novo sistema de
valores que ndo admite a imposi¢io do poderio econdmico nem a pujanga do
poderio militar. Tal sistema é democrético, dialégico e plural: o Estado Plurina-
cional. Ha a ruptura da hegemonia para valorizar a diversidade cultural através
do didlogo critico e continuo. O direito é visto como instrumento de emancipa-
cdo e transformacao.

Para a inclusio de novos direitos e a participagao de novos atores no cené-
rio plural, necessario se faz somar esforcos para a consolidagio da democracia
na América Latina, sem a qual nio ha espaco para a efetivagio e incorporacio
dos Direitos Humanos. O fortalecimento da democracia e a abertura do dialogo
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intercultural, com base no reconhecimento do outro e no respeito a diversidade,
representam condi¢des ideais para a celebragio de uma cultura de Direitos Hu-
manos na regiio.

A proposta de um Estado plurinacional impacta no Direito Internacio-
nal. Transforma a ordem global em espaco constante de didlogo aberto, sem
imposi¢des, numa perspectiva de formagio de consensos e profundo respeito as
diferengas e a diversidade: a cosmovisdo das dignidades, das humanidades. Nesse
contexto destacam-se as perspectivas e desafios para sua implementac¢do, buscan-
do a formacio de uma nova ordem internacional.

2. O NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO
2.1 O Encobrimento

Quando os europeus chegaram a América, encontraram diversos povos
com culturas, habitos, religides diferentes. Houve a imposi¢io, por parte do
colonizador, de sua cultura como forma de manuten¢io de poder e controle. O
contato colonial intercultural se firmou através da opressio e do desprezo pelos
povos originarios (RIBEIRO, 1995).

Os indigenas eram considerados selvagens irracionais, seres nio humanos,
nio dotados de personalidade nem detentores de direitos. Em consequéncia,
eram submetidos a tratamentos cruéis, trabalhos escravos e forcados a seguir
uma religido europeia. Eram tirados de sua cultura e acabavam por perder sua
identidade, tornando-se totalmente despersonalizados.

O colonizador europeu provocou o silenciamento da cultura indigena,
oprimindo as aspira¢des de tais povos e destruindo sua identidade coletiva
(SANTOS, 2007).

Ao legitimar a supremacia, através do controle e da dominacio, a Europa se
consagrou como o padrio a ser seguido, alicercando assim sua ideologia hegemo-
nica e uniformizadora, base da Modernidade. A Modernidade se inicia em 1492,
quando da coloniza¢io e dominio do outro. A América Latina foi a primeira
colénia da Europa Moderna (DUSSEL, 1993).

O ano de 1492 é a data do ‘nascimento’ da Modernidade; embora sua gestagao
- como o feto - leve um tempo de crescimento intra-uterino. A modernidade ori-
ginou-se nas cidades européias medievais, livres, centros de enorme criatividade.
Mas ‘nasceu’ quando a Europa pode se confrontar com o seu ‘Outro’ e controla-
-lo, vencé-lo, violenta-lo: quando pode se descobrir como um ‘ego’ descobridor,
conquistador, colonizador da alteridade constitutiva da Modernidade. De qual-
quer maneira, esse Outro ndo foi ‘descoberto’ como Outro, mas foi ‘en-coberto’
como o ‘si-mesmo’ que a Europa ja era desde sempre. De maneira que 1492 serd o
momento do ‘nascimento’ da Modernidade como conceito, 0 momento correto
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da ‘origem’ de um ‘mito’ de violéncia sacrifical muito particular, e, 20 mesmo
tempo,um processo de ‘en-cobrimento’ do nio europeu. (DUSSEL, 1993, p. 8).

Esta naturalizacio historica coloca outras civilizacdes nio como diferentes,
mas como menos evoluidas. O conhecimento europeu assume o aspecto de uni-
versalidade enquanto que outros conhecimentos sdo considerados primitivos e,
portanto, desacreditados.

O universalismo europeu designa o fendmeno da homogeneizagao do mun-
do a partir da perspectiva europeia. Desta homogeneizacio depende a efetividade
do poder, que se sustenta no desenvolvimento do capitalismo e do direito mo-
derno (WALLERSTEIN, 2007).

Tendo inicio o processo de formagio do estado moderno também tem ini-
cio o direito moderno uniformizado e uniformizador.

Em tudo isso h4d uma marca comum que marca a modernidade: a idéia de uniformi-
zagio; homogeneizagio; normalizagio (que gera hegemonias) e a negagio sistematica
da diversidade, o que acontece, inclusive (muitas vezes) com a percepcio de direitos
humanos e do direito internacional (neste Gltimo caso muito claro: o direito interna-
cional nio é internacional mas sim europeu). (MAGALHAES, 2012, p. 119).

A formacio do estado moderno esteve intimamente relacionada a intole-
rancia religiosa, cultural e & negacio da diversidade. Nesse contexto, na América
Latina, milhdes de povos originarios bem como imigrantes forcados africanos
foram radicalmente excluidos de qualquer concepgao de nacionalidade. Tais gru-
pos étnicos, portanto, se submeteram a imposi¢io de valores oriunda da identi-
dade cultural europeia, e tiveram seus direitos aniquilados pelos opressores.

O encobrimento configurou-se como uma das mais graves viola¢des dos
Direitos Humanos e pautou-se na dicotomia do “eu” versus o “outro”, que ani-
quilava com a diversidade cultural e afirmava a superioridade hegemoénica e
uniformizadora.

Ao longo da historia as mais graves violagdes aos direitos humanos tiveram como
fundamento a dicotomia do ‘eu’ versus o ‘outro’, em que a diversidade era capta-
da como elemento para aniquilar direitos. Vale dizer, a diferenga era visibilizada
para conceber o ‘outro’ como um ser menor em dignidade e direitos, ou, em
situagdes-limite, um ser esvaziado mesmo de qualquer dignidade, um ser descar-
tavel [...]. (PIOVESAN, 2009, p. 294).

Também os textos constitucionais latino-americanos expressavam os an-
seios europeus, reproduzindo assim a hegemonia das elites uniformizadoras:

Certamente, os documentos legais e os textos constitucionais elaborados na Amé-
rica Latina, em grande parte, tém sido a expressio da vontade e do interesse de
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setores das elites hegemonicas formadas e influenciadas pela cultura europeia ou
angloamericana. Poucas vezes, na historia da regido, as constituicdes liberais e a
doutrina classica do constitucionalismo politico reproduziram, rigorosamente,
as necessidades de seus segmentos sociais majoritarios, como as na¢des indigenas,
as populagdes afro-americanas, as massas de campesinos agrarios e os multiplos
movimentos urbanos. (WOLKMER; FAGUNDES, 2011, p. 377).

Os povos originarios permaneceram a margem, deslegitimados, desacredita-
dos, invisiveis. Transcorreram-se cinco séculos de encobrimento!

2.2. O Novo Constitucionalismo Latino-Americano

A América Latina observa atualmente um profundo processo de transfor-
magido e mudancas. Direitos que foram negados, sobretudo aos povos origina-
rios, estio sendo reconhecidos e conquistados. Os povos indigenas, apos séculos
de exclusio, finalmente reconquistam gradualmente sua liberdade e dignidade
(MAGALHAES, 2012, p. 28).

Os Estados latino-americanos passaram a incorporar constitucionalmente
tais mudancas, garantindo em suas Constitui¢des instrumentos eficazes para a
protecdo dos Direitos Humanos e da democracia, configurando as novas tendén-
cias constitucionais de pluralismo e diversidade.

A Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988 representou um
marco divisor na abertura de espacos para a diversidade. Em seu texto legal, além
do reconhecimento da diversidade cultural, estabeleceu incentivo e prote¢do as
manifestacdes culturais, inclusive as de cunho imaterial (FELISBERTO, 2012).

Embora ja se mostrem presentes alguns tracos do novo constitucionalismo
nas constitui¢des da Colémbia (1991) e Venezuela (1999), sio as constitui¢des
do Equador (2008) e Bolivia (2009) que efetivamente apontam para uma radical
mudancga, representando uma ruptura com o constitucionalismo moderno bem
como com a propria modernidade. Seus poderes constituintes democraticos de-
ram origem a um novo Estado, que traz a ideia de uma democracia consensual,
dialégica e participativa: o Estado Plurinacional (MAGALHAES, 2012).

Tais constituicdes se consolidaram como importante instrumento de trans-
formacio social e de garantia de direitos democraticos, sociais, econdmicos, pes-
soais e plurais. Essas transformagdes constituem o caminho para a constru¢io de
uma nova ordem politica, econdmica e internacional.

A nova América, a América plural, se redescobre indigena, democratica, iguali-
taria, social e culturalmente diversa. “Em meio a crise econ6mica e ambiental global
[...] 2 nossa América finalmente anuncia algo de novo, democratico e tolerante, capaz
de romper com a intolerancia unificadora e violenta” (MAGALHAES, 2012, p. 31).

As constitui¢des refletem os anseios do povo e brotam das aspiragdes popu-
lares. Atendem a outra forma de poder, plural e diversificada.



Ensalos CriTicos DE DIREITO PUBLICO 153

A construgio politica do Estado e de seus aparatos juridicos, antes um privilégio
de setor social abastado e imposto ao povo, no atual momento inverte o percurso
e brota do seio popular; a constituigio deixa de nascer no dmbito exclusivista
das minorias hegemonicas para atender ao chamado de outra forma de poder,
multifacetado, diversificado, plural. (WOLKMER; FAGUNDES, 2011, p. 385).

Surge assim um constitucionalismo revolucionario e participativo, pautado
na constru¢do de novos paradigmas.

El nuevo constitucionalismo latinoamericano es un constitucionalismo sin pa-
dres. Nadie, salvo el pueblo,puede sentirse progenitor de la constitucién, por
la genuina dindmica participativa y legitimadora que acompafia los procesos
constituyentes. Desde la propia activacion del poder constituyente através de
referéndum, hasta la votaciéon final para su entrada en vigor, pasando por la
introduccidn participativa de sus contenidos, los procesos se alejan cada vez mas
de aquellos concilidbulos de sabios del viejo constitucionalismo para adentrarse,
con sus ventajas y sus inconvenientes, en su propio caos, del que se obtendra un
nuevo tipo de constitucién: ~ mas amplia y detallada, con mayor originalidad,
mas capacitada para servir a los pueblos, cercana de nuevo a un objetivo revolu-
cionario. (DALMAU, 2008, p. 49).

O novo constitucionalismo latino-americano emerge acompanhado de no-
vos atores politicos, legitimadores do poder popular, e de mudancas estruturais:
uma revolucio democratica e cultural chamada de Estado Plurinacional.

3. O ESTADO PLURINACIONAL

O Estado Plurinacional apresenta como novidade a ruptura com as visdes
tradicionais universais propondo uma sociedade multicultural e multiétnica,
pois a Historia ja4 mostrou que a uniformizagio de valores e comportamentos
acaba por excluir de forma radical grupos sociais.

O Estado Plurinacional é um Estado dialogico e participativo. Traz em seu
escopo a ideia democratica consensual, superando as bases uniformizadoras do
Estado nacional constitucional e da democracia exclusivamente representativa.

A democracia representativa é excludente dos valores das minorias (agrupa-
mentos numericamente inferiores com tragos culturais distintos do agrupamen-
to numericamente majoritario). As maiorias legislam e definem; formam barrei-
ras intransponiveis para as minorias, provocando o entrincheiramento do poder.

A democracia participativa contempla todas as facetas da sociedade e pro-
move a abertura para novos direitos.

Ha que se destacar que “na democracia representativa elegemos os que to-
mam as decisdes politicas; na democracia participativa, os cidadios decidem,
tomam as decisdes” (SANTOS, 2007, p.92).
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Todas as formas de democracia participativa contém também elementos
de representacio, efetuando uma complementaridade. O Estado Plurinacional
reconhece a democracia participativa como base da democracia representativa,
garantindo a existéncia de diversas formas de constitui¢io da familia e da econo-
mia segundo os valores dos grupos étnicos e culturais existentes.

A democracia participativa se desenvolve a partir de uma mudanga de pos-
tura para o didlogo, na qual nio ha vencedor e vencido. Ha um consenso demo-
cratico nao hegemonico, ndo majoritario, ndo hierarquizado, plural na perspec-
tiva de compreensio do mundo (MAGALHAES, 2012). Nio ha a necessidade
de mecanismos contramajoritirios vez que as mudangas nao sio construidas
por maiorias, mas por todos. E necessaria a garantia de uma 4rea de igualdade
para que os atores envolvidos possam dialogar e exercitar uma reciprocidade de
poderes (BOBBIO, 1993).

Ha que se ressaltar a importincia do reconhecimento dos novos atores, no-
vas visdes de futuro e novas possibilidades de constru¢io de um Estado e de uma
sociedade. A América Latina apresenta atualmente um uso contra-hegemonico
de instrumentos politicos hegemonicos como a democracia participativa, os di-
reitos humanos e o constitucionalismo (SANTOS, 2010).

A democracia participativa implica em transformag¢des e mudancgas. O Es-
tado e a constitui¢do atuam favoravelmente a tais mudangas, pois foram consti-
tuidas em bases consensuais dialdgicas significativas.

A constitui¢do passa a assumir a defesa e a preservacio da diversidade,
num Estado Plurinacional. Materializa uma forma de poder que se legitima pela
convivéncia e coexisténcia de concepgdes divergentes, diversas e participativas
(WOLKMER; FAGUNDES, 2011, p. 373).

No que tange aos Direitos Humanos, as constitui¢des latino-americanas
estabelecem clausulas bastante abertas, que permitem a integracio entre a or-
dem constitucional e a ordem internacional, quando da incorporagio dos tra-
tados internacionais.

Por outro lado, dada a amplitude de direitos sociais constitucionalmente
consagrados nas constitui¢des da América Latina, hd uma crise de auséncia signifi-
cativa de efetividade do projeto social constitucional para a grande maioria das po-
pulagdes dos paises latino-americanos. Tal crise de efetividade reflete na democra-
cia, na cultura e no ambiente, que se ressentem da fragilidade dos direitos sociais.
Para a promogio e prote¢io dos direitos sociais, a proibi¢io de retrocesso ¢é basilar,
guardando rela¢do com a previsio expressa de um dever de realizagio progressiva,
contido em clausulas expressas no Direito Internacional (SARLET, 2010, p. 536).

O constitucionalismo reflete a luta permanente por direitos. Através dele
descalgam-se as construcdes hegemodnicas em busca do transculturalismo. O Estado
Plurinacional abre novos espacos para pensar um sistema internacional plural e
promove efetiva ressignificagdo nos Direitos Humanos e no Direito Internacional.
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4. DIREITOS HUMANOS E O DIREITO INTERNACIONAL NA
PERSPECTIVA PLURIVERSAL

Os Direitos Humanos assumiram cardter universalista com a Declaracio
dos Direitos Humanos de 1948. O processo de universalizagio permitiu a forma-
¢ao de um sistema internacional de prote¢io destes direitos, na busca da salva-
guarda de pardmetros protetivos minimos: do minimo ético irredutivel.

Contudo, as varias culturas existentes no planeta - as quais encerram usos
e costumes proéprios, conceitos Unicos de moral, religido e comportamento
- levaram a defesa de uma corrente relativista, no sentido de que os Direitos
Humanos devem ser relativizados para atender as peculiaridades de cada socie-
dade. Dentre muitas criticas ao relativismo destaca-se a de que ele, hegemonico,

nio poderia, em face do pluralismo cultural, perpetrar violagdes & dignidade
humana (SANTOS, 2012, p. 54).

O embate entre relativismo e universalismo trata-se de um debate intrinseca-
mente falso, cujos conceitos polares sdo igualmente prejudiciais para uma con-
cepg¢ao emancipatéria de direitos humanos. Todas as culturas sio relativas, mas
o relativismo cultural enquanto atitude filoséfica é incorrecto. Todas as cultu-
ras aspiram a preocupacdes e valores universais, mas o universalismo cultural,
enquanto atitude filoséfica,é incorrecto. Contra o universalismo, ha que pro-
por didlogos interculturais sobre preocupag¢des isomorficas. Contra o relativis-
mo, ha que desenvolver critérios politicos para distinguir politica progressista
de politica conservadora, capacitagio de desarme, emancipacio de regulagio.
(SANTOS, 1997, p. 21).

Em meio as criticas ao universalismo e ao relativismo, surge a teoria
critica dos Direitos Humanos, na qual os Direitos Humanos sio tidos como
processos em constante constru¢io, ou seja, como resultado provisorio das
lutas que os seres humanos colocam em pratica para ter acesso aos bens neces-
sarios para a vida. A analise dos Direitos Humanos a partir de uma perspectiva
critica permite desinvisibilizar ideologias e inserir novos direitos nos contextos
sociais (FLORES, 2009, p.66).

A proposta de reconstrugio multicultural contra-hegemonica dos Direitos
Humanos se estabelece a partir de uma rela¢io entre o respeito a igualdade e o prin-
cipio do reconhecimento da diferenca. A luta pela igualdade tem de ser também
uma luta pelo reconhecimento da diferenca. O importante nio é a homogeneiza-
¢do, mas as diferencas iguais. Trata-se de uma redescoberta, da busca de visibilidade
e reconhecimento dos povos que foram oprimidos (SANTOS. 2007, p.63).

Cria-se entdo um consenso acerca da enunciagio, garantia e tutela dos Di-
reitos Humanos, de baixo para cima, advindo da confluéncia do dilogo inter-
cultural, com vistas a concretiza¢io da dignidade humana. Ao universal nio se
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chega e nio dele se parte: ha uma construgio consensual, uma completude entre
culturas no sentido de gerar uma concepgio multicultural de Direitos Humanos
(SANTOS, 2012, p. 63).

Os consensos construidos sdo muito importantes na democracia do Estado
Plurinacional, haja vista que ela ndo é essencialmente representativa. Os consensos
viabilizam uma postura de constru¢do comum de novos argumentos. Sio proviso-
rios, tanto por sua dinamicidade quanto pela desnecessidade de vencedor e vencido
(MAGALHAES, 2012). A democracia implica em transformagdes constantes e a
parceria e a cooperagio entre os povos deve servir nio para sua legitimagio e cre-
dibilidade, mas para a compreensio de uma nova perspectiva na ordem mundial.

A nova ordem plurinacional impacta no Direito Internacional, reformulan-
do suas bases ideoldgicas, rompendo com o direito hegeménico europeu e com
o pensamento de unicidade da filosofia europeia. Estabelece um espaco multipa-
radigmatico, no qual o didlogo permanente se efetiva.

O Direito Internacional deve estar atento as modificacdes na sociedade
internacional. E crescente a preocupacio com os povos que foram inferioriza-
dos e colonizados. O Direito Internacional deve unir esforgos para assegurar o
desenvolvimento dos povos encobertos, que trazem em si a marca historica da
violéncia e desigualdade.

O movimento plurinacional da América Latina deve conectar-se a um novo
sistema de mundo, plural e complementar. Assim, “a possibilidade de democrati-
zar o sistema internacional consiste em pensar a superacio da logica hegemonica
moderna, da vitéria do melhor, inclusive do melhor argumento. Nao ha melho-
res, ha diversos” (MAGALHAES, 2012, p. 33).

A manutencio de espacos permanentes de constru¢io de consensos devera
constituir-se em pratica constante, sob o risco de desintegrar o engajamento e
mobilizagdo social e a participagdo no espaco politico (ZIZEK, 2008).

Compreendendo os mecanismos de construcio de consensos plurais no
Direito Internacional, é possivel estabelecer uma nova perspectiva para os Direi-
tos Humanos, que podem ser permanentemente construidos e reconstruidos, em
consonancia favoravel com as mudancas e transformagdes.

Para abrir caminhos para a efetivacio de tais direitos, as a¢des visam alcan-
car resultados tangiveis com a inclusio dos individuos pertencentes aos grupos
mais vulneraveis. Ao descobrir os grupos que foram encobertos e marginaliza-
dos, deve-se criar mecanismos de empoderamento desses grupos. Deve-se esta-
belecer uma articulagio de agbes coletivas em diversos movimentos (indigenas,
feministas, homossexuais, etc) sem, contudo, criar guetos excludentes. Destarte,
ha a possibilidade de reconstrugio multicultural contra-hegeménica dos Direitos
Humanos (SANTQOS, 2007).

As politicas ptiblicas, da mesma forma que os valores defendidos pelo Esta-
do Plurinacional, nio podem ser excludentes, sob pena de inverter valores como
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a supremacia do interesse ptublico sobre o privado, ou ainda, o principio da
dignidade da pessoa humana.

A dindmica do Direito Internacional exige, portanto, uma nova postura
da ordem internacional no trato da diversidade, sobretudo quanto & existéncia
digna dos novos atores, contribuindo assim para o estabelecimento de relacoes
mais equilibradas entre os sujeitos da comunidade internacional e para o desen-
volvimento pleno das culturas latino-americanas.

5. A ORDEM INTERNACIONAL E A EFETIVACAO DOS
CONSENSOS PLURAIS

Os instrumentos internacionais se consolidam como relevantes e eficazes
na prote¢io dos direitos humanos. Especificamente no caso dos paises latino-
-americanos, o sistema interamericano invoca um pardmetro de a¢do para os
Estados membros, quando as institui¢des nacionais se mostram falhas ou omis-
sas, formando um corpus juris de salvaguarda do ser humano. Normas, prin-
cipios e conceitos definidos em tratados e convengdes consagram, portanto,
direitos e garantias de protecio ao ser humano, sobretudo em suas relagdes
com o poder publico, inserindo o individuo como sujeito de direito inter-
nacional, inclusive com capacidade juridico-processual para fazer valer seus
direitos (TRINDADE, 2003).

No dmbito regional, a Comissdo e a Corte Interamericana contribuem para
a dentincia dos abusos e pressionam os Estados para que tais violagdes cessem,
fortalecendo a accountability (PIOVESAN, 2010). Adicionam também lingua-
gem juridica & protecio internacional dos Direitos Humanos, estabelecendo a
tutela, a supervisio e 0 monitoramento de como os Estados garantem tais direi-
tos, além de convocar os Estados a responder internacionalmente as violagdes.

Interessante destacar o importante papel da sociedade civil para que o sis-
tema interamericano tome ciéncia do que ocorre internamente nos Estados. “As
organiza¢des nio governamentais, nacionais ou internacionais, tém auxiliado a
publicidade das violagdes dos Direitos Humanos, o que oferece risco do cons-
trangimento politico e moral ao Estado violador” (PIOVESAN, 2010, p. 350). O
Estado violador, ao enfrentar a publicidade e a pressdo internacional, se vé com-
pelido a apresentar justificativas. A visibilidade, a transparéncia, a mobilizagio
da midia e da opinido publica contribuem efetivamente para transformar uma
pratica governamental, servindo de estimulo para reformas internas.

Para a efetivacio dos consensos plurais na ordem internacional necessaria
se faz maior participagio popular para a discussio e incorpora¢io de novos
direitos. Como a democracia na regido é de baixa densidade, urge a implementa-
¢ao de espacos dialdgicos privilegiados, nos quais se possa discutir problemas lo-
cals e tragar estratégias para inclusio e desenvolvimento. Temas como Direitos
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Humanos, desenvolvimento, seguranca, pobreza devem ser objeto de reflexio
para posterior propositura de alternativas viaveis.

O Direito Internacional ainda ndo é pluriverso. Os alicerces dialbgicos e
plurais podem resultar em uma nova perspectiva democratica, consensual, na
qual diversas formas de ver, sentir e compreender o mundo possam convergir
para a implementag¢do de uma justiga internacional também consensual, pautada
pela composig¢io de conflitos e pela construc¢io de novos argumentos.

Assim um judiciario que tenha a fun¢do primeira de promogio de uma justica
plural (uma justica de multipla perspectiva) e ndo apenas um judiciario que de-
cida rapido, apontando o argumento vencedor e com isto interrompendo o con-
flito sem soluciona-lo. Esta é uma perspectiva também muito interessante. Cada
vez malis, assim como o voto interrompe o debate e a constru¢do de consensos
(argumentos novos) a decisio judicial que escolhe um argumento interrompe o
conflito sem soluciona-lo. Isto é perigoso, uma vez que o conflito ‘terminado’
pela senten¢a sem uma solucio permanece latente e certamente voltard. Quando
o Judiciario antes de buscar justica, busca decisdo rapida, pode fazer com que os
conflitos ndo solucionados, mas simplesmente terminados, voltem de forma mais
violenta no futuro. Dai que a mesma logica pode ser conquistada no Judiciario:
no lugar de um argumento vitorioso, de um lado vitorioso, a justica se fard pela
composi¢io do conflito por meio de consensos construidos em uma perspectiva
plural e nio una ou uniformizada. (MAGALHAES, 2012, p. 89).

A justica internacional, sob essa nova perspectiva, deve ser fomentada, no
idmbito do desenvolvimento social e econdmico, a partir de medidas de criacio
ou fortalecimento de um campo cultural ativo nos paises latino-americanos, nas
quais a diversidade cultural nio seja mais vista como fator de ameaga a integrida-
de estatal, mas como fator de riqueza. A diversidade cultural, protegida e garan-
tida como fator de riqueza, garante o direito dos individuos e dos grupos cultu-
ralmente excluidos ao exercicio positivo de suas diferencas (GODINHO, 2010).

Destaca-se ainda que “a cria¢do de circunstincias adequadas para o desen-
volvimento pleno das culturas e a coexisténcia equilibrada entre elas constitui,
por fim, o parimetro de justica internacional” (GODINHO, 2010, p. 285), que
atua em complementaridade e cooperagdo entre os sistemas internacional, re-
gional e local, servindo como impulso para uma perspectiva de integracio na
América Latina.

6. PERSPECTIVAS E DESAFIOS DO ESTADO PLURIVERSAL NA
ORDEM INTERNACIONAL

O dialogo intercultural, na constru¢io de novos direitos, promove a re-
formulacdo das bases ideolégicas e a possibilidade de pensar um novo sistema
internacional.
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A abertura para o dialogo intercultural, com respeito a diversidade e com
base no reconhecimento do outro, como ser pleno de dignidade e direitos, é
condigdo para a afirmag¢io de uma cultura de direitos humanos. A formagio de
um dialogo critico, através da participag¢do de novos atores no singular cenario
latino-americano, desenvolve uma participagio popular democratica e plural-
-diversa que venha a ensejar o fortalecimento democratico e a possibilidade de
expansio nos sistemas internacionais (PIOVESAN, 2010).

No caso da América Latina, o processo de democratizacio, lento e gradual,
tomou folego a partir da década de 80. Houve uma ruptura com o regime au-
toritario e a transi¢ao para a instalagio de um regime democratico. Entretanto,
conforme ja dito, a democracia na regido é fragil, sustentada por governos com
forte apelo populista e liames ditatoriais. Ha que se destacar que “a densificagio
do regime democratico na regido requer o enfrentamento do elevado padrio de
violagdo aos direitos sociais, econdmicos e culturais, em face do alto grau de
exclusdo e desigualdade social” (PIOVESAN, 2010, p. 337).

. Tais desigualdades e violagdes geram instabilidade ao regime democritico,
comprometendo a vigéncia plena dos direitos humanos na regido, considerada
como a regido de maior indice de desigualdade mundial (PIOVESAN, 2010).

Nio pode haver democracia onde nio existe respeito aos direitos humanos:
“los derechos humanos possen fuerza expansiva, la democracia goza de esa mis-
ma caracteristica y es natural, porque no puede existir democracia onde no se
respeten los derechos humanos” (CARPIZO, 2007, p. 100). Os direitos humanos
encontram salvaguarda no regime democratico.

A América Latina possui o desafio de romper definitivamente com “o le-
gado da cultura autoritaria ditatorial e consolidar o regime democratico, com o
pleno respeito aos direitos humanos” (PIOVESAN, 2010, p. 336).

Outro desafio 4 implementa¢io de novos direitos é o da laicidade estatal. O
Estado laico € essencial para o exercicio dos Direitos Humanos, para a convivéncia
harmonica de diversos grupos religiosos, para a garantia de igualdade e liberdade.
Ao confundir Estado com religido adotam-se oficialmente dogmas morais Gnicos,
incompativeis com uma sociedade democratica, pluralista e diversa, hegemonizan-
do assim a cultura daquele Estado. Na América Latina ainda h4 Estados com fortes
vinculos religiosos, tais como Argentina e Costa Rica. Mesmo em Estados consti-
tucionalmente consagrados como laicos, vislumbra-se forte influéncia da religido,
perceptivel tanto em conflitos internacionais quanto em conflitos internos, como
no caso dos recentes protestos ocorridos no Brasil contra o projeto “cura gay”, ar-
quivado sob pressido popular, no qual a intolerdncia e o preconceito fundados em
aspectos religiosos agravam a exclusio e as divergéncias sociais.

O Estado laico representa uma face de diversas outras faces, advindo dele
seu potencial de justica e pacifica¢io social, permitindo a acolhida da diversidade
e a promogio do didlogo.
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Justica e pacificagio, portanto, nio pelo controle de consciéncias, mas pelo escru-
tinio constante e dialégico de posicionamentos diversos na arena politica, pelo
reconhecimento de alteridades, pela reconstrucio de discursos e praticas em bus-
ca de aproximar-se, cada vez mais, a realizacio da dignidade humana em todos,
em concerto. (FISCHMANN, 2012, p. 24).

Para que se possa conceber um Direito Internacional sob a perspectiva da
complementaridade, da diversidade cultural, o pensar e fazer justica deve se con-
duzir pelo respeito e pela ponderacio de trés aspectos: o da protegdao da identi-
dade cultural dos individuos; o do interesse na prote¢io da identidade de grupos
culturalmente divergentes; e o do respeito a cultura constitucional dos Estados,
na medida em que incorporam interesses culturais e a identidade cultural do-
minantes. Tal ponderagio deve permear tanto a definicao de standards do Di-
reito Internacional quanto a aplicacio de suas normas e principios nas diversas
instdncias internacionais, garantindo ainda sua implementagio pelos Estados
(GODINHO, 2010, p. 293).

A consideragido da diversidade na aplicagio do Direito Internacional resulta
em esforco para um maior equilibrio nas relagdes interculturais, além de refletir
a consciéncia da comunidade internacional sobre a diversidade como valor cul-
tural de extrema riqueza. Tal consciéncia evidencia a ampliacao de discussdes,
contribuindo para a promogio da justi¢a internacional.

“O reconhecimento de uma diversidade global de culturas caracteriza o
Direito Internacional contemporineo. Ele representa nio s6 um desafio para a
estrutura, mas surge como possivel objetivo especifico a ser perseguido” (GODI-
NHO, 2010, p. 297). O Direito Internacional pode oferecer pardmetros para a
promocio da justica e protecdo de direitos, no contexto da diversidade. O pré-
prio contexto de conflito entre a cultura e instrumentos internacionais pode de-
sempenhar significativa abertura para a pratica da justica internacional cultural,
criando uma margem de apreciagio que permita ponderar os diferentes aspectos
dessa diversidade e o respeito e valorizagio positiva das diferencas culturais.

No ambito da interpretagdo e da aplicagdo dos standards juridicos internacio-
nais nos 6rgios internacionais, principalmente a aceitagio de uma margem de
apreciagio dos Estados na compreensdo e implementa¢io dos direitos humanos
reflete e, simultaneamente, permite o reconhecimento da diversidade cultural. A
‘margem de apreciacdo’ possibilita a considera¢io de divergéncias culturais entre
os Estados e, a0 mesmo tempo, o respeito a realidades culturais discrepantes no
interior dos mesmos, sem que o ntcleo dos standards universais para a dignidade
humana seja afetado (GODINHO, 2010, p. 296).

A cooperagio internacional entre os Estados e o fortalecimento de par-
cerias com a sociedade civil, por meio do didlogo e do intercimbio cultural,
servem de meio para oferecer assisténcia mutua aos grupos em situagio de
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maior vulnerabilidade e exclusdo. Servem também de espaco para a preservagio
cultural e inclusdao de novos direitos na ordem internacional, sob a perspectiva
da integra¢do latino-americana.

A participagio democratica necessita ser ampliada para novos espacos dialogi-
cos, possibilitando a delibera¢io e a decisio em outras 4reas de interesse e cidadania,
tais como as relacdes laborais, estudantis, de usuarios, de consumidores, permitindo
assim a tomada de posi¢des acerca de interesses comuns imediatos. Essa possibili-
dade de deliberagio favorece o consenso e o respeito ao dissenso, transformando o
processo decisério, ampliando assim a experiéncia democratica no sentido de que
os seres humanos sio atores e destinatarios de tal experiéncia: esse é o objetivo da
atuagio, capaz de servir-se a si mesmos como cidadios (AGUIAR, 2010, p. 86).

A inser¢io dos novos atores promove mudangas estruturais nos Estados e
provoca o fortalecimento democratico e constitucional. Abrem-se novos cami-
nhos, longos e ainda ingremes, sem possibilidade de retrocesso, para a superacio
das desigualdades e inclusdo das parcelas marginalizadas. Busca-se assim a conso-
lidagdo de diretos, propiciando um novo olhar para os povos latino-americanos.

7. CONCLUSAO

O novo constitucionalismo latino-americano trouxe em sua esséncia uma
ruptura, uma transformagio, uma quebra dos paradigmas da modernidade, atra-
vés da revolucionaria constru¢io de um projeto dialdgico, nio hegemonico e
participativo.

A diversidade finalmente comega a emergir numa compreensio multicultu-
ral e na coexisténcia pacifica, que transcende em um pluriverso de saberes.

O Estado Plurinacional se firma como uma proposta dialogica que se cons-
titui a partir da constru¢io de consensos, rompendo com a supremacia de ideias
de um grupo sobre o outro. Os didlogos ultrapassam a barreira democratica
representativa, possibilitando, com base nela, a democracia participativa plural
e nio excludente.

Ha a viabilizagio de novos direitos e o entendimento de que os Direitos
Humanos vio além da universalidade e do relativismo. Assumem uma dimensio
muito mais ampla a partir do reconhecimento das diferengas e propéem uma
reconstru¢io multicultural em constante movimento e ressignificacao.

Esse novo olhar implica em mudangas ideoldgicas e democraticas, que re-
fletem diretamente na reformulagio da ordem internacional. O Direito Interna-
cional passa a ser visto a partir da 16gica da complementaridade, na qual diversas
crengas, filosofias, valores, sio reconhecidos como complementares, num espago
de didlogo permanente.

Ciente da complexidade em que o0 novo modelo se apresenta, observa-se que
as parcerias entre diversos setores da sociedade civil e os Estados podem propiciar



CARLOS ATHAYDE V. VIEGAS / CESAR LEANDRO DE A. RABELO / CLAUDIA MARA DE A. R. VIEGAS /
162 LeoNARDO MACEDO PoLi / RAFAEL S0AREs D. DE Moura (COORDS.)

espacos ideais para a discussdo sobre as diferencas, para a redugdo das assimetrias
e para a projecio de um novo cenério nas relacdes multilaterais. Tais parcerias se
estabelecem como um espago promissor de construcio de direitos e saberes plu-
rais e constituem um elemento integrador na nova perspectiva latino-americana.

O grande desafio latino-americano é o de seguir avangando no processo cres-
cente de confluéncia da ordem constitucional com a ordem internacional para a
efetivagio dos Direitos Humanos na regido. Para tanto, os Estados devem superar a
baixa densidade democratica e afastar a influéncia religiosa excludente e intolerante.

O fortalecimento da democracia nos Estados, o estimulo a democracia cada
vez mais participativa e consensual, os Direitos Humanos e o constitucionalismo
se apresentam como importantes mecanismos contra-hegemoénicos, capazes de
viabilizar o reconhecimento da plurinacionalidade e proporcionar novas possi-
bilidades para a ordem internacional.

Nesta perspectiva, transcender a visao impositora para a abertura a diver-
sidade representa uma das formas possiveis de construcio da interdialocidade,
contribuindo para a manutencio da paz e para o efetivo respeito as diferencas.
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CariTUuLO 8

PROCEDIMENTACAO E PARTICIPACAO
ADMINISTRATIVA NA CONTEMPORANIEDADE

Natalia Torquete Moura’

1. INTRODUCAO

Genericamente, a participagdo pode ser definida como interven¢io dos
interessados num procedimento decisério. No entanto, Duarte (1996, p.110)
aponta um conceito mais estrito de participagido, em que esta significa nio s6
intervir num processo de decisio, mas também fazé-lo na qualidade especifi-
ca de quem introduz ou incorpora novos interesses no dmbito da estrutura
decisoria estabelecida. Assim, a participagdo pode ser vista na perspectiva de
uma limitagiao da forma de poder tradicional e como intervenciao no processo
decisorio de sujeitos distintos daqueles a quem institucionalmente se atribui a
competéncia para decidir.

Nesse contexto, existem dois grandes vetores de participagio juridico-publi-
ca: a participagdo politica e a participagao administrativa, distingdo que resulta
da diferenca material entre as duas funcdes estaduais, sendo que cada uma delas
tem mecanismos proprios de participagio.

Por sua vez, a participagao administrativa desdobra-se, como veremos, em
outras divisdes, existindo varias classificagdes na doutrina quanto as formas des-
sa participacdo. Nesse universo, tem interesse para o presente trabalho a partici-
pagdo que Duarte (1996, p. 119) denomina como procedimental ou participacio
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no procedimento administrativo - que compreende as espécies de intervencio
condicionantes, de algum modo, da determinagio e obten¢io das informagdes
necessarias a decisdo administrativa.

Identificada a participacdo objeto deste estudo, é facil concluir que a sua
existéncia s6 é possivel quando o exercicio da fun¢io administrativa estiver or-
denado e esquematizado no d4mbito de um procedimento, ou seja, como ensina
Netto (2009, p. 80) para efetivacio da participagio procedimental é necessaria
a procedimentalizacio da atividade administrativa, ja que o procedimento € o
principal instrumento pelo qual os cidaddos participam do exercicio da atividade
administrativa.

O presente estudo, sem a pretensio de uma analise exaustiva do tema, visa
estabelecer os principais aspectos da participacdo procedimental, nomeadamente,
na modalidade stricto sensu, quando o particular individualmente ou por via da
participagdo de grupos, intervém no procedimento para projetar interesses da co-
munidade ou de um segmento de interesses setoriais, tomando parte na atuagio
administrativa e na sua decisio, ressaltando a procedimentalizagio da atividade
administrativa e a participagio como instrumentos que viabilizam e caracterizam
um modelo moderno de governanca.

2. ALGUMAS CONSIDERACOES SOBRE O ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO E A PROCEDIMENTALIZACAO
DA ATIVIDADE ADMINISTRATIVA

Apesar do conceito de Estado de Direito ser polissémico, ensina Novais
(2006. p. 22) que é possivel identificar como sua componente essencial o nu-
cleo constituido pela liberdade e direitos fundamentais do cidaddo e sem esse
elemento nio haverad Estado de Direito. Assim, afirma Novais (2006, p.25)
que a ideia de limita¢do juridica do Estado e dos titulares do poder s6 adquire
sentido e justificagio em funcio do respeito, garantia e promogio dos direitos
e liberdades fundamentais.

Segundo Novais, (2006, p.26) Estado de Direito € entdo o Estado vinculado e
limitado juridicamente em ordem & prote¢ao, garantia e realizagio efetiva dos direi-
tos fundamentais, que surgem como indisponiveis perante os detentores do poder
e do proprio Estado, objetivando a seguranca juridica e reclamando um conjunto
de garantias de protec¢io, que sio alcancgadas por exigéncias procedimentais.

Assim, o procedimento constitui uma técnica a servico do Estado de Direi-
to sendo poucos instrumentos tio eficazes para garantir a liberdade dos cidadaos
e o respeito a legalidade por parte da Administracio em suas relagdes com ter-
ceiros. Segundo Pastor (2002, p.58) a atua¢io com respeito a um procedimento
é racionalizadora e abranda em grande medida as tendéncias ao arbitrismo dos
governantes. No mesmo sentido, ensina Rojo:
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El procedimiento desempefia la importante fungio de asegurar la correcta for-
macién de la voluntad administrativa, con o fim de garantizar la validez de su
actuacion, y el respeto de los derechos de los ciudadanos, para lograr de este
modo la satisfaccién del interés general, que es em definitiva la funcién propria
de la Administracién. (ROJO, 1994, p.119).

Como afirma Netto (2009, p. 41), o procedimento torna-se veiculo de de-
mocratizacio e de insercao do cidadio no Estado.

Apesar de nio ser tema do presente trabalho a discussio sobre o uso da
nomenclatura “procedimento” ou “processo” administrativo, é importante des-
tacar que se optou por tratar do “procedimento”, expressio que prevalece nos
paises da Europa, em contraposi¢io ao que ocorre no Brasil, que consagrou a
expressdo “processo administrativo”. Isso porque “procedimento” corresponde a
concepgdo adotada neste trabalho, que afasta genericamente a nogio processual
e a existéncia de uma situagio de conflito compreendendo-o como instrumento
especifico de desenvolvimento da atividade administrativa, na vasta gama de ta-
refas perseguida pela Administracio, correspondendo a um conjunto de normas
relativas a preparagdo das decisdes expressivas da funcio administrativa. Assim,
compartilhamos da posi¢io de Duarte, quando afirma que o procedimento ad-
ministrativo enquadra-se

como uma estrutura (formal) de a¢io destinada a permitir a prossecuc¢io de ob-
jectivos ou fins pré-deteminados, que nio se reconduzem ao objectivo da reposi-
¢do do direito, mas a sua utiliza¢do funcional para a realizacdo de um interesse
publico concreto que extravasa essa idéia de obtengio de uma “paz juridica”.
(DUARTE, 1996, p. 26).

Assim, procedimento e processo sdo realidades diferenciadas, constituindo
o procedimento a forma de a¢do tipica da funcio administrativa, como estrutura
flexivel para uma agio “finalisticamente empenhada”, sendo o processo a forma
tipica da jurisdigio.

No Brasil, esse também é o entendimento de Netto (2009, p. 53-61) que
faz um interessante apanhado sobre a distin¢io entre procedimento e processo
e as razdes que apontam o termo “procedimento administrativo” como o mais
adequando a fun¢io administrativa.

As razdes da procedimentalizagio da atividade administrativa sio mul-
tiplas e diversas. Como ensina Pastor (2002, p. 55-56), em primeiro lugar, o
procedimento administrativo é uma rea¢io natural do Estado liberal de direito
diante do fenémeno da assuncio de poderes autoritarios pela Administragio.
O exercicio desses poderes foi deixado nas mios das novas autoridades admi-
nistrativas submetendo essas a requisitos formais parecidos com os do processo
judicial. Pretendeu-se, dessa forma, conjugar a existéncia de uma administragio
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forte com a garantia dos direitos dos cidadios e sobretudo a atuacio dos agentes
administrativos com sujei¢io ao Direito. Em segundo lugar, o surgimento do
procedimento administrativo deve-se ao crescimento orginico que a Administra-
¢do experimenta no decorrer dos Gltimos séculos, o que gerou a necessidade de
normalizacio funcional.

No que diz respeito ao Estado Democratico, o procedimento é a grande
forma a servigo deste para canalizar a participagio cidadi no desempenho das
fungdes e tarefas administrativas. Assim, o procedimento administrativo desem-
penha importante fun¢io democratizadora na medida em que assegura a correta
formagio da vontade administrativa, com o fim de garantir a validez de sua
atuagio, e o respeito aos direitos dos cidadios, para alcancar a satisfacio do in-
teresse publico. O procedimento hoje é visto como modo de exercicio da funcio
administrativa que garante a formag¢do de sua vontade de forma transparente
permitindo a participacdo dos cidaddos, sendo também uma forma de garantir a
eficiéncia administrativa.

Também nesse sentido, dando enfoque & questio da participagiao no proce-
dimento, Duarte:

o procedimento administrativo funciona como um centro de apaziguamento
de conflitos e consegue ser, a0 mesmo tempo, uma garantia dos dois objectivos
essenciais que assistem ao fenémeno participatorio: protec¢do de interesses par-
ticulares e colaboragio exterior a tarefa de realizagiao do interesse publico. Aber-
tura procedimental, apaziguamento dos conflitos e filtragem da relevincia dos
elementos introduzidos aparecem, assim, como um tritono demonstrativo das
contradi¢des e da permanente transformagio formal e substancial que o proce-
dimento administrativo encerra na ligagio cruzada entre legalidade e ilegalidade,
interesses publicos e interesses particulares” (DUARTE, 1996, p. 103-104).

Desta forma, aponta-se como como as principais funcdes do procedimento:

(a) garantir uma atua¢io da Adminitragio conforme o direito, dentro dos
limites da legalidade - ponto onde se relaciona com o Estado de Direito, na
medida em que é uma limita¢io do poder pelo Direito;

(b) proteger o Direito subjetivo dos cidadios, sendo assim um instrumento
de controle da atividade administrativa, através da garantia da participacio
do particular na formag¢io da vontade administrativa - ponto em que se
relaciona com o Estado Democratico.

Assim, segundo Mello (2007, p. 452) o procedimento administrativo surge
como um instrumento habil a garantir os direitos e liberdades dos particula-
res frente ao poder da Administragdo Publica, controlando o iter de formagio
das decisdes administrativas, com o objetivo de resguardar os administrados e
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concorrer para uma atua¢io administrativa mais clara e imparcial, o que é fun-
damental no Estado Democratico de Direito.

Por essa razio, o procedimento ganhou importancia nas ultimas décadas no
Direito Administrativo. Em paises como Alemanha, Espanha, Italia e Portugal
tornou-se um verdadeiro dominio da unidade do exercicio da funcio adminis-
trativa, sua expressio normativa, que aglutina todas as facetas desse exercicio.
Duarte (2006, p. 409) e Silva (1998, p. 301 e ss) afirmam esse carater aglutinador
do procedimento administrativo dentro da fun¢iao administrativa.

Segundo Silva (1998, p. 162), é no dmbito do procedimento administrativo
que se desenvolve, além dos aspectos materiais dos direitos subjetivos dos admi-
nistrados, a vertente procedimental desses direitos e que fez nascer um verdadeiro
“status activus processualis”. Canotilho (1990, p. 155) também versa o status acti-
vus processualis, principalmente no que diz respeito a participagio procedimen-
tal como um Direito Fundamental.

Desses aspectos decorre que o procedimento administrativo é hoje uma exi-
géncia ou pressuposto necessario a pratica de qualquer ato administrativo. Toda-
via, € importante ressaltar que os momentos do procedimento administrativo in-
fluenciam o ato final sem coincidir com ele. O ato administrativo esti para além
do procedimento do qual resultou e nele ndo se dissolve, ja que o procedimento
nao é condi¢do para sua existéncia, nao sendo um dos seus elementos estruturais.
O procedimento ndo compde, assim, o rol dos elementos do ato administrativo,
como o sujeito, o objeto, a forma, o fim e o contetdo e a decisio. Nesse sentido
¢ o entendimento de Machete (2007, p. 30).

Apesar de no Brasil ndo existir uma norma de valor hierarquico superior que
institut um sentido de dever ser sobre toda a extensio da atividade administrativa,
impondo a existéncia de normas procedimentais para a globalidade do exercicio
dessa fungio, nio ha fundamento para afirmar que o processamento dessa ativida-
de possa ser dispensavel, ja que o texto constitucional brasileiro contém imposi¢des
genéricas de procedimentalizacio da fun¢io, como o art. 5% XXIV, LIV e LV.

Nesse contexto, duvidas ndo ha de que, para um correto exercicio da fun¢io
administrativa no Estado Democratico de Direito, é pertinente a determinagio
de um procedimento, como momento anterior a formulag¢io do sentido de dever
ser expressivo da fun¢do administrativa. O contetdo desse procedimento pode
ser variavel, jA que cada tipo de norma ou decisio pressupde uma atividade an-
tecedente especifica. Por exemplo, o procedimento previsto na Lei de Processo
Administrativo Federal - Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999 - pode ser consi-
derado como o padrio para a Administragio Ptblica no ambito Federal. No en-
tanto, existem regramentos dispersos, que estabelecem outras formas de proceder
para a producio de decisdes com caréter diverso, ja que a func¢io administrativa
pode ser exercida de varias formas, e para cada uma delas podera existir um pro-
cedimento determinando o modo de exercicio da funcio.
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E o que sempre deve nortear a procedimentalizagio da atividade adminis-
trativa, dentre as diversas funcdes perseguidas pelo procedimento e tendo em
vista as exigéncias do Estado Democratico de Direito e os direitos fundamentais,
¢ a previsdo de instrumentos procedimentais que viabilizem a intervengido e par-
ticipagdo dos interessados e que possibilitem a recolha e tratamento de informa-
¢do, na preparacio da decisio.

3. A PARTICIPACAO ADMINISTRATIVA

Ensina Duarte (1996, p. 103-104) que, atualmente, a participa¢io admi-
nistrativa é complemento da representacio democratica que tenta compensar
o défice de democraticidade do sistema representativo, existindo dois grandes
vetores da participagio juridico-ptblica: a participagao politica e a participagao
administrativa, sendo que a cada uma delas correspondem mecanismos partici-
patorios proprios.

A doutrina apresenta diversas classificagdes da participa¢io administrativa.
Por exemplo, Duarte (1996, p. 117-118) afirma a existéncia das seguintes categorias:

(a) participagio interna: que é aquela que se desenvolve no interior da or-
ganiza¢do administrativa, através da interven¢do dos proprios funcionarios
nos processos de formagio das decisdes internas;

(b) participacio externa: com a intervencio de grupos sociais exteriores a
organiza¢ao administrativa na atividade e decisdes da Administragio, tendo
como principais modalidades: (b.1) a participagdo pericial, que se substan-
cia na intervengdo do particular no exercicio da fun¢io administrativa com
o fim especifico de prestar uma colaboragio técnica; (b.2) a defesa procedi-
mental, que se caracteriza pela interven¢io do particular numa posi¢io pré-
xima a do demandado processual, no sentido de reagir diretamente contra
uma intromissio na sua esfera individual; (b.3) participa¢io procedimental
stricto sensu , quando o particular individualmente ou por via da partici-
pacio de grupos, intervém no procedimento para projetar interesses da co-
munidade ou de um segmento de interesses setoriais; (b.4) participagio or-
ginica, onde a intervenc¢do dos interessados se verifica por via da integracio
na composi¢io de um 6rgio administrativo com competéncia decisoria;
(b.5) participagdo direta, que corresponde ao conjunto de mecanismos de
intervengdo direta na fun¢io administrativa, como as consultas diretas ou a
iniciativa popular. O autor ressalta que a prépria defesa procedimental e a
participacdo procedimental stricto sensu sio formas de participagio direta.
(¢c) participagio interorganica: que implica na relagdo interativa de 6rgaos e
pessoas coletivas ptblicas diferenciadas. Integra o seu ambito a denominada
Administragdo Consultiva, que introduz no procedimento informagdes de



Ensalos CRiTicos DE DIREITO PUBLICO 171

natureza diversa e correcdes técnicas. Explica o autor que esta nio deixa de
ser uma modalidade de participagio externa, no entanto, a sua autonomia
justifica-se pelo fato de se tratar de uma participacio totalmente publica, ao
contrario das outras espécies de participagio externa.

Por sua vez, Sanchez (1992, p. 153) classifica a participagdo administrativa
em organica, cooperativa e funcional, esta que se caracteriza pelo fato do cidadio
atuar junto as fung¢des administrativas sem perder a sua posi¢io de privado e sem
se incorporar a um 6rgio administrativo, consistindo, assim, numa participacio
externa que implica na relagio entre administracio e administrado - seja indivi-
duos ou grupos sociais - nas fungdes, decisdes e atividades administrativas. Desta
forma, supde uma atuagio cidada desde fora do aparato administrativo apesar de
se relacionar com fungdes materialmente ptblicas.

Afirma ainda Sanchez (1992, p. 153) que, dentre as diversas modalidades de
participagdo funcional, estd a participagio procedimental, termo usado por San-
chez Morén para se referir a participagio que se define porque a Administragio
toma livremente a decisio depois de ouvir qualquer sujeito interessado no curso
de elaboracio da mesma.

Na doutrina brasileira, Netto (2009, p. 77-78) faz um apanhado dos diver-
sos entendimentos doutrinarios e adota a seguinte classificagdo, que indica trés
fendmenos de participagio administrativa: (a) a participagio do cidadio singular
ou grupo social externo a formulagio das decisdes e a sua realizacio - participa-
¢do procedimental; (b) a participagio desenvolvida no interior da Administracio,
pela qual os funcionarios tomam parte no processo decisério - participacdo
institucional; (c) a participagio que implica o concurso de mais drgios ou entes
- participacdo interorganica ou intersubjetiva.

No universo dessas classificagdes, tem interesse para o presente trabalho a
participa¢io denominada como procedimental ou participa¢io no procedimento
administrativo - que compreende as espécies de intervenc¢io condicionantes, de
algum modo, da determinacio e obtencdo das informagdes necessarias a decisio.

4. A PARTICIPACAO PROCEDIMENTAL

Netto (2009, p. 80) conceitua participacio procedimental como a espécie de
participa¢do administrativa que se caracteriza pela interven¢io do particular que,
mantendo sua exterioridade em relacao ao aparato administrativo, toma parte na
atuacio administrativa, colaborando no seu desenvolvimento. E uma participa-
¢do que se efetiva individualmente, quando voltada a defesa de posi¢des subjeti-
vas, ou de forma coletiva, no sentido de colaborar com a atuacio administrativa.

Duarte (1996, p.119) refere como modalidades de participac¢do procedimental
a defesa procedimental, a participacio procedimental strictu sensu, a participagio
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pericial, a participagdo direta e a participacio interorginica. No entanto, o autor
destaca que as formas principais de participacio no procedimento sio a defesa
procedimental e a participacio procedimental stricto sensu, ja que estas sio as cate-
gorias que possuem os elementos que justificam a participacio como “estreitamen-
to posicional do contacto entre a Administragio e a Sociedade e a garantia pré-
-deciséria de presenca no procedimento dos destinatarios envolvidos no contetido
da decisio” (DUARTE, 1996, p.120).

Quanto aos fundamentos juridicos da participa¢io procedimental, afir-
ma Netto (2009, p. 88) que ha no Brasil uma consagracdo juridico-positiva
expressa na Constitui¢io Federal de enunciados que estatuem normas que
permitem fundamentar um direito 4 participacio procedimental. A autora
menciona os preceitos do art. 5° incisos LIV e LV, bem como os dispositivos
que veiculam o principio democratico, a dignidade da pessoa humana, o di-
reito de peti¢do, o direito de informacio, procedimentos especificos e a par-
ticipa¢io em diversas atuacdes relativas 4 “Ordem Social”. Assim, tendo em
vista o contexto do Estado Democratico de Direito anteriormente referido, a
participagdo procedimental surge como uma imposi¢io dos seus principios es-
truturantes e dos direitos fundamentais, sendo uma densificagio do principio
do devido procedimento equitativo.

Duarte (1996, p. 675-676) ressalta ainda que as normas que se referem a
participa¢do administrativa nada mais fazem do que associar o exercicio da ativi-
dade administrativa a um dever de assegurar a participa¢do dos interessados no
procedimento de formagdo das decisdes. Assim, é essencial para a compreensio
dessa norma a determinacio do conceito normativo de “participacio”.

Tendo como contexto o ordenamento portugués, David afirma, com fun-
damento no art. 82 do Codigo de Procedimento Administrativo, a existéncia de
uma norma de participa¢do administrativa nos seguintes termos: “Em todas as
situacdes de qualquer género relativas ao exercicio da fun¢io administrativa no
decurso do procedimento e no que concerne a pronunciarem-se sobre o objecto
do procedimento devem os interessados procedimentais ser ouvidos” (DUARTE,
1996, p.677-681). O referido artigo possui a seguinte reda¢io:

“Artigo 8°. Os 6rgios da Administragio Pablica devem assegurar a participagio
dos particulares, bem como das associagdes que tenham por objecto a defesa dos
seus interesses, na formacdo das decisdes que lhes disserem respeito, designada-
mente através da respectiva audiéncia nos termos deste Codigo”.

Participar significa ser ouvido ou afirmar uma determinada perspectiva
subjetiva sobre o objeto do procedimento. Traduz-se num dever administrativo
de dar lugar a que o sujeito procedimental legitimo possa dizer o que lhe aprou-
ver, sob iniciativa e nos termos em que o 6rgio responsavel pelo procedimento
o determinar. Nesse contexto, participar é um direito cujo exercicio é acionado
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pela parte administrativa do procedimento. Assim, nio se considera como parti-
cipagio administrativa intervengdes autdbnomas dos interessados, nos quais apre-
sentam fatos ou provas destes sem qualquer solicitagio administrativa.

5. INSTRUMENTOS DA PARTICIPACAO PROCEDIMENTAL E
MODERNIZACAO DA ATIVIDADE ADMINISTRATIVA

Netto (2009, p. 51) e Correia (2003, p. 348) afirmam que a procedimentali-
zagdo da atividade administrativa tem se firmado como verdadeiro principio do
Direito Administrativo Contemporaneo, acompanhada pelo principio do devido
procedimento equitativo que exige, para além da legalidade meramente formal,
imposi¢des materiais derivadas das afirmagdes dos direitos fundamentais. Em
sintese, tal principio traduz a idEia de um justo procedimento, que busca uma
relagdo mais democratica entre cidadios e Administra¢do e onde esta nio pode
decidir sem possibilitar ao privado a interven¢do no curso do procedimento.

Por sua vez, a participagio procedimental define a forma como o adminis-
trado vai tomar parte na decisio administrativa, como membro da comunidade,
afetado pelo interesse geral e portador do mesmo. A administragao é o ente que
instrumentaliza o interesse geral. Por sua vez, o procedimento é o meio para efe-
tiva-lo, e no dmbito deste, o cidadio e determinadas organizagdes tém o direito
de contribuir para a realizagio desse interesse geral. Assim a participa¢do é uma
forma de operacionalizar a aproximacio e colaboracio entre Administragio e
Sociedade, reconhecendo ao individuo, como cidadio, o Direito a decidir o grau
de defini¢io do interesse geral por via do procedimento administrativo.

Neste contexto, procedimentalizagio e participagio administrativa estio
necessariamente interligadas e sdo elementos que devem caracterizar uma ativi-
dade administrativa contemporinea e compativel com os preceitos do Estado
Democratico de Direito, visando 4@ moderniza¢io da fungio através da previsio
de instrumentos que garantam uma governanc¢a democratica e participativa.

Todavia, como ressalta Netto (2009, p. 100), ndo basta a previsio do termo
“participacio” em diversos diplomas normativos. Impde-se a instrumentaliza¢io
de técnicas de regulagio da interrelagdo entre sujeitos, publicos e privados, e a
Administragio no dmbito do procedimento, conferindo eficacia pratica a parti-
cipagdo. E essa instrumentalizacio passa justamente pela previsio, por parte da
Administragdo, da forma como deve ocorrer a participagio dentro do procedi-
mento de elaboragio da decisio administrativa.

Sendo assim, e privilegiando versar a participacio procedimental strictu
sensu, optamos pela analise do que se consideram, atualmente, como os dois
principais instrumentos da sua efetivagio: a Consulta Pablica e a Audiéncia
Puablica, que encontram previsio na Lei de Processo Administrativo Federal - n®
9.784, de 29 de janeiro de 1999 - nos artigos 31 a 34, e também na Lei que regula
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o Processo Administrativo no Estado de Minas Gerais - n® Let n® 14.184, de 30
de janeiro de 2002 - nos artigos 31 a 33.

Ressaltamos que a referéncia a Lei de Processo do Estado de Minas Gerais é
meramente exemplificativa, ja que se encontram dispositivos com redagio muito
semelhante nas leis que regulam o processo administrativo em outros Estados
como, por exemplo, S3o Paulo - Lei n® 10.177, de 30 de dezembro de 1998 - Rio
de Janeiro - Lei n® 5.427, de 01 de abril de 2009 - e Bahia, que editou recente-
mente a Lei n® 12.209, de 20 de abril de 2011.

A consulta publica caracteriza-se por ser o meio de participacio procedi-
mental administrativa pelo qual a Administragio solicita a manifestacio dos
interessados - sejam eles pessoas, 6rgaos ou entidades - quando no procedimento
estiver em discussio matéria de interesse geral. Assim, pode ocorrer no 4mbito de
procedimentos que visem produzir projetos de lei, atos administrativos e agdes
de interesse geral.

Por sua vez, a Audiéncia Ptblica é a forma de participagdo administrativa que
ocorre quando uma questdo relevante no 4mbito de um procedimento administra-
tivo é submetida ao debate publico com a participa¢io de pessoas ou representan-
tes de entidades e da sociedade civil. Nesse sentido, Carvalho Filho (2010, p. 203).

Por muitas vezes a Audiéncia Pablica serd subsidiaria & consulta publica,
visando complementa-la. Assim, a audiéncia puablica pode ocorrer anteriormen-
te, concomitantemente ou posteriormente a conclusio da consulta pablica. Por
exemplo, se a Administragio pretende submeter a minuta de um ato normativo a
consulta ptblica pode, anteriormente a sua abertura, realizar uma audiéncia pa-
blica visando obter elementos para a elaboragio da propria minuta; pode também
elaborar a minuta e entender que no decorrer do processo da consulta ptiblica ha
a necessidade de se promover um debate mais amplo sobre alguma questio em
especifico referente a minuta do ato normativo; por outro lado, pode concluir que
as informagdes coletadas no dmbito da consulta publica nio foram suficientes e
promover uma audiéncia visando complementar a recolha de elementos.

A consulta e a audiéncia ptblica nio sdo idénticas, no entanto, apontam-se
como principais pontos comuns entre os dois instrumentos participativos:

(a) a publicidade da existéncia do procedimento: ambas as formas de par-
ticipagio devem ser iniciadas por meio de um “Aviso” de abertura, que
deve conter os elementos esséncias dos instrumentos, como por exemplo, a
identificagio do objeto da consulta ou da audiéncia, a forma de envio das
contribui¢des pelos participantes da consulta, a hora e o local de realizacio
da audiéncia, etc.

(b) transparéncia quanto aos motivos que levaram a Administra¢do a deci-
dir em determinado sentido: os participantes devem ter acesso ao resultado
da consulta e aos argumentos usados pela Administragio para a tomada
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de decisdo. Nio significa que o cidaddo tenha que receber uma resposta
individualizada da Administragio quanto a sua contribui¢do. No caso da
consulta, convém que o interessado seja comunicado sobre a recep¢io da
sua contribuicio pela Administragio, no entanto, a resposta pode até seguir
um padrio para todos os participantes. O importante é que no fim do
procedimento a Administracdo apresente, de forma clara e acessivel, uma
conclusio sobre as contribui¢des apresentadas e os motivos da adog¢io ou
rejeicio das mesmas para a elaboragio do ato final.

Por outro lado, ressaltam-se como as principais diferencas entre a consulta
e a audiéncia publica:

(a) na consulta ptblica a Administragio deseja a manifestacio dos interessa-
dos através de contribuigdes escritas - por exemplo: sugestdes escritas quan-
to a introducio, alteracio ou supressio de um dispositivo da minuta de
um ato normativo objeto de consulta; o envio de documentos ou de algum
estudo que possam ser relevantes no 4mbito da decisdo quanto a implemen-
tacio de determinada acio governamental - enquanto a audiéncia publica
prioriza o debate oral travado em torno do assunto relevante, que posterior-
mente pode ser reduzido a termo na ata da audiéncia, priorizando, assim, o
principio da oralidade. Nesse sentido, Carvalho Filho (2010, p. 203):

(b) a consulta ptblica visa obter a manifestagio dos interessados legiti-
mados no procedimento através da coleta de informagdes. Desta forma,
a Administragdo visa levantar, tratar e analisar esses elementos, aprovei-
tando-os ou nio, dependendo do seu juizo quanto a pertinéncia da con-
tribui¢io para o objeto do procedimento. Ja a audiéncia ptblica prioriza
a promog¢ido de um verdadeiro debate dialético, em sessio publica onde
podera participar qualquer pessoa. Desta forma é correto afirmar que,
em alguns casos, a audiéncia terd um ptblico mais abrangente que o da
consulta publica.

(c) na consulta ptblica a Administracio solicita a participacio dos interes-
sados em periodo de tempo determinado, indicando aos participantes a
forma de proceder ao envio das contribui¢des (indicando um endereco de e-
-mail, um sitio da internet onde poderio ser postadas contribui¢des on-line
ou por via postal); ja a audiéncia implica obrigatoriamente na realizagio de
uma sessdo publica, com designacdo prévia de data e local.

Também é importante ressaltar que ao prever a forma de realizagio da con-
sulta e da audiéncia publica, a Administra¢do deve priorizar o uso dos elementos
de tecnologia da informagio que tiver a sua disposi¢do, de forma a facilitar o
acesso dos participantes e a troca de informacdes de forma segura, ja que o uso
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dessas ferramentas no dmbito de uma governanca participativa, que prima pela
modernizagio da atividade administrativa, é de grande ajuda.

Verifica-se que o uso da consulta publica vem se firmando como uma
tendéncia no &mbito da Administracio Ptblica. Na esfera Federal, temos como
exemplos a consulta on-line langada pelo Ministério da Justica sobre o Proje-
to de Reforma do Coddigo de Processo Civil e que disponibilizou o texto do
ato a manifestagdo dos interessados. Também as agéncias reguladoras, como a
ANVISA e a ANATEL, constantemente submetem o texto de suas resolucdes a
consulta publica.

Tomando como exemplo o Estado de Minas Gerais, é relevante ressaltar
a importincia dada aos instrumentos participativos aqui analisados, referidos
na recente Lei Delegada n® 180, de 20 de janeiro de 2011, que dispde sobre a
estrutura orginica da Administracio Publica do Poder Executivo e que iniciou
uma nova etapa da moderniza¢gio do modelo mineiro de gestio publica. Intro-
duzindo o conceito de Estado em Redes, a Lei prevé a integracao dos 6rgios e
entidades da Administragio Publica do Estado em sistemas setoriais, que pode-
rdo formar redes de integracdo institucional e social articuladas também com a
sociedade civil e 6rgaos de outras esferas federativas.

A referida lei prevé em seu art. 2°, a adogio do modelo transversal de de-
senvolvimento, como forma de atuacio administrativa estatal. Cuidou ainda de
arrolar, em seus artigos 32, 4° e 5°, instrumentos desse modelo de atuagio, dentre
os quais estio a audiéncia e a consulta ptblica.

Por sua vez, regulamentando o previsto na Lei Delegada n® 180/2011, foi
editado o Decreto Estadual n® 45.602, de 13 de maio de 2011, que dispde sobre
o processo de Consulta Publica no 4mbito da Administra¢do Direta, Autarquica
e Fundacional do Poder Executivo.

Pode-se afirmar que o modelo de administragio tomado como exemplo
prioriza uma coadministra¢io da autoridade administrativa junto com a plura-
lidade de terceiros associados na participa¢io procedimental, j& que algumas das
op¢des administrativas deixam de resultar do monopolio deliberativo da Admi-
nistragdo e passam a ser produto de um elemento participativo. A cooperagio en-
tre a maquina burocratica e a participac¢io dos individuos e de grupos realiza-se,
no contexto apresentado, pela expressio da contribui¢do através da manifestacio
de interesses e de informagdes que sdo recolhidos, comparados e compostos num
quadro de prevaléncia que garante a legitimidade da decisdo administrativa. An-
tunes (1993, p. 44) refere-se a essa coadministra¢io e ao aspecto legitimador do
procedimento administrativo.

Entende-se que tal modelo exemplifica como instrumentos de partici-
pagdo procedimental, como a consulta e a audiéncia publica, caracterizam
uma governanga participativa e viabilizam uma verdadeira moderniza¢io da
fun¢io administrativa.
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6. CONCLUSAO

Em face de todo o exposto, é notoério que a procedimentalizacio e a
participa¢do administrativa sao elementos decisivos para a democratizagio e
moderniza¢do da fun¢do administrativa. Um procedimento administrativo que
valoriza a participagdo dos interessados é um verdadeiro instrumento legitima-
dor do poder, que visa garantir a imparcialidade e a eficacia da atuagio admi-
nistrativa. Assim, uma governanga participativa é democratica e compativel
com um modelo moderno de administracio, colaborando na tomada de deci-
sao da Administra¢io num duplo sentido: facilitando a eficacia de sua atuagio,
ao ter presente os distintos interesses em jogo; e possibilitando conhecer o grau
de aceitacio ou rejeicio das medidas a adotar, além de melhorar, tecnicamen-
te, as decisdes ou projetos administrativos com as contribui¢des externas dos
diretamente interessados.
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CAriTULO 9

O AbDIcIONAL DE PENOSIDADE sOB A OPTICA DA
Treor1iA CONSTITUCIONAL CONTEMPORANEA:
A EreTIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Bdrbara Natdlia Lages Lobo'

1. INTRODUCAO

O presente artigo decorre da necessidade de se investigar a efetividade do di-
reito ao recebimento de adicional pelo exercicio de atividades penosas. Incluido
no rol dos direitos fundamentais dos trabalhadores previstos no art. 7° da Cons-
tituicio da Reptiblica de 1988, o adicional de penosidade encontra-se disposto no
inciso XXIII do mencionado artigo, figurando ao lado do direito ao pagamento
de adicional de insalubridade e periculosidade. Entretanto, diferentemente das
atividades perigosas e insalubres que se encontram reguladas pela CLT e outros
atos normativos expedidos pelo Executivo, através do Ministério do Trabalho e
Emprego, as atividades penosas ndo encontram amparo infraconstitucional, o
que acarreta a inefetividade do direito e prejuizos irreparaveis aos trabalhadores
que se expdem a esse agente danoso a sua satde.

A responsabilidade civil do Estado por omissdo legislativa ja foi objeto de
estudo desta autora?, passa-se, portanto, a analise pratica desta omissdo relativa-
mente ao exercicio de atividades penosas, sob a éptica do Direito Constitucional

Mestre em Direito Publico pela Pontificia Universidade Catodlica de Minas Gerais. Autora do livro: O Direito a Igualdade na
Constituigao Brasileira: comentarios ao Estatuto da Igualdade Racial e a constitucionalidade das a¢des afirmativas na Educagao.
Professora assistente da PUC-Minas e Faculdade Pitagoras. Servidora publica do Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido.
Professora visitante das Pos-Graduagdes em Direito Publico, Licitagdes e Contratos Administrativos, Fiscalizagao e Legislagao
Tributaria e MBA em Gestdo Tributaria no Centro Universitario UNA e UNI-BH. Professora tutora do Curso Improbidade
Administrativa oferecido pelo Centro de Formagdo e Aperfeicoamento de Servidores do Poder Judiciario — CEAJUD do
Conselho Nacional de Justi¢a. Integrante do Projeto de Pesquisa “Efetividade e crise dos direitos fundamentais”, coordenado
pelo Professor José Adércio Leite Sampaio. E-mail: barbaralobo3@gmail.com

No artigo “Reflexdes acerca da responsabilidade civil do Estado por omissdo legislativa”, as autoras Barbara Natalia Lages
Lobo, Christiane Vieira Soares Pedersoli e Isabela Monteiro Gomes (2008) concluiram pela possibilidade de responsabilizagao
extracontratual do Estado diante da omissdo legislativa, quando comprovado dano em razao de sua inércia.
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Contemporaneo e suas implica¢des na novel teoria de aplicabilidade das normas
constitucionais.

Inicialmente, verificar-se-d a evolucio das teorias de aplicabilidade das nor-
mas constitucionais, destacando-se na doutrina nacional aquelas elaboradas por José
Afonso da Silva (2000) e Luis Roberto Barroso (2013), aquele como expoente do
constitucionalismo brasileiro classico e este como expoente do constitucionalismo
brasileiro contemporaneo (ou neoconstitucionalismo, conforme sera visto adiante).

Posteriormente, refletir-se-a sobre as implica¢des das teorias de aplicabilida-
de das normas constitucionais sobre a disciplina do adicional de penosidade, me-
diante anélise da conceituagio e previsio normativa, bem como as consequéncias
jurisprudenciais da auséncia de regula¢io da matéria pelo Legislativo.

Finalmente, concentra-se o presente artigo na investiga¢gio do adicional de
penosidade sob a 6ptica da nova teoria de aplicabilidade das normas constitucio-
nais, o instituto do ativismo judicial neste particular e solu¢des possiveis para a
imprevisao infraconstitucional do referido direito.

Investigou-se amplamente a teoria constitucional acerca da aplicabilidade
das normas constitucionais, tema por muitos ja refletido, mas que ndo perde a
atualidade, diante da existéncia de direitos fundamentais que nao sio efetivos
por auséncia de regulagio especifica.

No que tange ao estudo do instituto da penosidade, verificou-se a escassez
de referéncias sobre o tema, ndo se sabe se por desinteresse ou pela completa ine-
ficacia do dispositivo constitucional. O presente artigo se apresenta como uma
tentativa de superagdao desta lacuna doutrinaria apresentando uma interessante
reflexdo sobre o tema.

2. TEORIAS DE APLICABILIDADE DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS

A aplicabilidade das normas constitucionais é o ntcleo do estudo da Teoria
da Constitui¢do, pois, a efetividade da Constitui¢io é o que alicerca a sua im-
portincia enquanto documento juridico. A coesio entre os anseios filosoficos,
politicos, econdmicos, sociais e culturais da sociedade e a atuacio estatal em ga-
rantir o carater normativo imprescinde da efetivacio das normas constitucionais.
Entretanto, a teoria constitucional classica reconheceu a gradagio destas quanto
4 aplicabilidade, o que acarretou a negativa do reconhecimento de eficacia a va-
rios dispositivos constitucionais. Vejamos.

2.1. Teoria Constitucional Classica

A teoria classica norte-americana bipartia os dispositivos constitucionais em
. . 113 [ . 7 < » «_~
self executing e non self executing (“auto-aplicdveis ou auto-executaveis” e “nio
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auto-aplicaveis ou nio auto-executaveis” (BONAVIDES, 2003, p. 241), conforme
sua autoaplicacio, sendo que as primeiras dispensavam atuacio regulatéria infra-
constitucional, enquanto esta era indispensavel para a efetividade dos tltimos.
Paulo Bonavides (2003, p. 242) reconhece o tedrico norte-americano do
século XIX Thomas Cooley o principal expositor desta teoria, que reconhecia
limitacdo a aplicabilidade das normas constitucionais.
Segundo o autor:

Pode-se dizer que uma disposigio constitucional é auto-executavel (self executing),
quando nos fornece uma regra mediante a qual se possa fruir e resguardar o di-
reito outorgado, ou executar o dever imposto, e que nio ¢ auto-aplicavel, quando
meramente indica principio, sem estabelecer normas, por cujo meio se logre dar a
esses principios vigor de lei. (COOLEY apud BONAVIDES, 2003, p. 242).

Posteriormente, a teoria constitucional alema do final da década de 1920,
seguida pela doutrina constitucional italiana e brasileira, identificou trés tipos
de normas. Neste artigo, destacar-se-4 a doutrina de José Afonso da Silva (2000),
elaborada na década de 1960, que se apresenta como a expressio classica da
teoria constitucional nacional, difundida nos cursos e doutrinas juridicas e que
norteou e, ainda, direciona grande parte da hermenéutica constitucional patria.

José Afonso da Silva (2000) consagrou suas conclusdes acerca das caracteris-
ticas das normas constitucionais na obra “Aplicabilidade das Normas Constitu-
cionais”, na qual reconheceu o caréter triplice destas, classificando-as em: normas
constitucionais de eficacia plena, normas constitucionais de eficacia contida e
normas constitucionais de eficacia limitada, podendo ser estas ultimas de princi-
pio institutivo ou de principio programatico.

O autor (SILVA, 2000, p. 81) reconhece a eficicia de todas as normas
constitucionais, contudo, a plenitude desta eficicia se apresenta variavel rela-
tivamente a necessidade de sua complementacio infraconstitucional para pro-
ducio de efeitos.

Por considerar insuficiente a doutrina bipartite classica, José Afonso da Sil-
va (2000) acrescentou a tipologia normativa constitucional as normas de eficacia
contida, cujos efeitos serdo analisados a seguir.

Tal qual as normas self executing, as normas constitucionais de eficcia
plena produzem direta, imediata e integralmente seus efeitos, prescindindo de
normatizacio futura para tanto. E exemplo deste tipo normativo o artigo 2°
da Constituigio da Republica: “Art. 2° Sio Poderes da Unido, independentes e
harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.” (BRASIL, 1988).

As normas de eficacia contida, apesar de possuirem aplicabilidade imediata
e direta, carecem da integralidade das normas de eficicia plena, pois, sio res-
tringiveis por normatizagio futura. O artigo 5% inciso XIII, da Constitui¢io
da Republica de 1988 (BRASIL, 1988) é exemplo deste tipo de norma: “é livre
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o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissio, atendidas as qualificagdes
profissionais que a lei estabelecer.”

As normas constitucionais de eficicia limitada sio denominadas por José
Afonso da Silva (2000, p. 118) como normas constitucionais de principio, subdi-
vidindo-as em normas de principio institutivo ou organizativo, cuja caracteristica
principal “estd no fato de indicarem uma legislacdo futura que lhes complete a
eficacia e lhes dé efetiva aplicagdo” (SILVA, 2000, p. 123). O autor reconhece aqui
a discricionariedade do legislador para atuagio para regulagio daquelas normas de
carater facultativo, muito embora reconheca José Afonso da Silva (2000, p. 128)
que algumas dessas normas nao possuem tal carater, sendo impositivas, ndo permi-
tindo ao legislador a analise da conveniéncia e oportunidade em sua elaboragio.

O proprio constitucionalista (SILVA, 2000, p. 129) reconhece a inefetivida-
de quanto ao carater coativo do dever de legislacio, mesmo apés a previsio da
acao direta de inconstitucionalidade por omissao pelo artigo 103, §2°, da Cons-
tituicdo da Republica de 1988, ante a irresponsabilidade do Legislativo, diante
de sua inércia e a auséncia de imposi¢io de sangio, sob o respaldo do principio
da triparti¢io de poderes.

Conceber a irresponsabilidade do Legislativo ante a omissdo inconstitucio-
nal do dever de legislar se apresenta extremamente danosa ao principio de efi-
ciéncia da Administragdo Publica, sendo contrario ao paradigma do Estado De-
mocratico de Direito, pois, impeditivo do exercicio dos direitos fundamentais.

A segunda categoria das normas constitucionais de principio sio as de prin-
cipio programatico, decorrentes das constitui¢des dirigentes, utilizando-se aqui
José Afonso da Silva da concep¢io de José Joaquim Gomes Canotilho (SILVA,
2000), tais como a Constitui¢io da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988, que

A interpretagao das normas de eficacia contida ensejam diversas discussoes, sobretudo no que tange a medida de sua restrigao
pelas normas infraconstitucionais. Exemplo recente que envolve a restrigao ao disposto no art. 5°, XIII, da CR/1988, é o debate
acerca da constitucionalidade da exigéncia de aprovagdo no Exame da Ordem dos Advogados do Brasil para o exercicio da
advocacia, prevista na Lei n® 8.906/1994 (BRASIL, 1994). A discussao ocorreu em sede de Recurso Extraordinario (RE 603583)
(BRASIL, 2011), com reconhecida repercussao geral, em que fora arguida a inconstitucionalidade da exigéncia de aprovagao no
exame, pois, contrariaria a dignidade da pessoa humana e o direito ao livre exercicio profissional. O Supremo Tribunal Federal
entendeu ser a exigéncia de aprovagdo no exame da OAB constitucional, em consonancia com o disposto no art. 5°, XIII, da
CR/1988, pois, expressa o requisito de qualificagao profissional previsto no aludido dispositivo.

Importante discussao acerca da omissao do dever de legislar diz respeito a inertia deliberandi, que envolve a discussao e votagao
dos projetos de lei. Ndo ha determinagéo legal de prazo para deliberagéo dos projetos de lei, sendo questionavel o cabimento
de agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo nas hipoteses em que se constata a demora do Legislativo em apreciar os
projetos de lei. E questdo bastante controvertida, pois, deve-se considerar que determinados projetos possuem matéria complexa,
sendo necessario estudo e analise acurados para que se delibere acerca de sua aprovagdo. Entretanto, devem-se analisar os casos
concretos. Hely Lopes Meirelles, Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira Mendes obtemperam brilhantemente: “Essas peculiaridades
da atividade parlamentar — que afetam, inexoravelmente, o processo legislativo — ndo justificam, todavia, uma conduta mani-
festamente negligente ou desidiosa das Casas Legislativas; conduta, esta, que pode pdr em risco a propria ordem constitucional.
Nio temos divida, portanto, em admitir que também a inertia deliberandi das Casas Legislativas pode ser objeto da agdo direta
de inconstitucionalidade por omissdo. Assim, pode o STF reconhecer a mora do legislador em deliberar sobre a questdo, decla-
rando, assim, a inconstitucionalidade da omissdo.” (MEIRELLES; WALD; MENDES, 2009, p. 448). Esta posi¢do, porém, ndao

¢ adotada pelo STF, que ndo reconhece a omissao legislativa, se iniciado o processo legislativo.
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guardam estreita relagio com o paradigma do Estado Social, prevendo atuac¢io
estatal futura para a realizacio de seus fins sociais. Segundo esta teoria, inserem-
-se aqui os direitos sociais.

Neste ponto, permite-se a inclusdo do adicional de penosidade, em confor-
midade com a teoria classica de aplicabilidade das normas constitucionais, como
norma programatica “vinculada ao principio da legalidade” (SILVA, 2000, p.
147), pois, dependente de lei que a regulamente.

Fundamentados nesta classificagio, muitos magistrados e tribunais dene-
gam aos trabalhadores o direito ao adicional de penosidade, conforme sera visto
em topico proprio. Entretanto, se apresenta urgente a mudanga desta interpreta-
¢do constitucional.

José Afonso da Silva afirma acerca dessas normas que:

Cumpre apenas observar, por fim, que, nesses casos, quando a lei é criada, a
norma deixa de ser programatica, porque a lei lhe deu concre¢io pratica - desde
que, realmente, a lei o tenha feito, pois pode acontecer que a lei é igualmente
tio abstrata que, no fundo, ndo muda nada. Mas ndo ¢ a lei que cria as situa-
¢des juridicas subjetivas, pois estas encontram seu fundamento na propria norma
constitucional que as estabelece. (SILVA, 2000, p. 148)

O proprio autor atribui a tarefa de efetivagio das normas contidas no ar-
tigo 7° ao juiz, tendo em vista a previsio de melhoria da condicio social do
trabalhador:

Por exemplo, a Constituicio Federal, no art. 7°, assegura aos trabalhadores os
direitos ali enumerados, “além de outros que visem & melhoria de sua condi¢io
social”. Esta tltima parte do dispositivo, como ja salientamos, é de natureza pro-
gramatica, e, agora, podemos acrescentar que é daquelas que se limitam a indicar
certo fim a atingir: a melhoria da condicio social do trabalhador. A respeito
desses outros direitos que podem ser outorgados aos trabalhadores o legislador
ordinario tem ampla discricionariedade, mas, assim mesmo, estd condicionado
ao fim ali proposto - melhoria da condi¢do social do trabalhador. Qualquer
providéncia do Poder Publico, especifica ou geral, que contravenha a esse fim é
invalida e pode ser declarada sua inconstitucionalidade pelo juiz, sendo de notar
que este também goza de discricionariedade no determinar o contetido finalistico
daquela regra programatica, ja que a Constitui¢io nio deu o sentido do que se
deva entender por melhoria da condigdo social do trabalhador. O juiz a isso po-
dera chegar mediante interpretacdo da pauta de valor que lhe oferecem a ordem
juridica e, especialmente, os demais principios programaticos e fundamentais
inscritos na vigente Carta Magna. (SILVA, 2000, p. 159-160)

José Afonso da Silva (2000) enumera como instrumentos de eficacia consti-
tucional dos direitos sociais as seguintes garantias: a) a aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais prevista no art. 5%, §1°, da CR/1988 (“As normas definidoras
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dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.” (BRASIL, 1988); b)
o mandado de injungio, conforme art. 52, LXXI, CR/1988 (“conceder-se-4 man-
dado de injuncio sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel
o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes
a nacionalidade, a soberania e a cidadania” (BRASIL, 1988); ¢) a a¢do direta de
inconstitucionalidade por omissdo prevista no art. 103, §2°, CR/1988 (“Declarada
a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma cons-
titucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a ado¢do das providéncias
necessarias e, em se tratando de 6rgio administrativo, para fazé-lo em trinta dias.”
(BRASIL, 1988); e d) a iniciativa popular, em conformidade com o disposto no art.
61, §2°, da CR/1988 (“A iniciativa popular pode ser exercida pela apresentagio a
Camara dos Deputados de projeto de lei subscrito por, no minimo, um por cento
do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados, com ndo menos
de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles.” (BRASIL, 1988)

A nova teoria constitucional apresenta outra forma de tornar efetivos os
direitos sociais. Passa-se ao seu estudo.

2.2. Constitucionalismo Contemporineo

A conformacio com a “impoténcia” diante da inércia legislativa na regula-
mentag¢do dos direitos fundamentais inseridos no rol dos direitos sociais é o que
diferencia a concepgio classica de aplicagio das normas constitucionais da con-
cepg¢do contemporinea. A essa nova forma de se interpretar a efetividade do Di-
reito Constitucional os doutrinadores estdo chamando “neconstitucionalismo”.

“Neoconstitucionalismo” é o Direito Constitucional inserido no para-
digma do Estado Democratico de Direito, alicercado no reconhecimento e na
defesa da dignidade da pessoa humana, visando 4 concretizagio dos direitos
fundamentais. Ndo se vislumbra a necessidade do neologismo, pois, a doutrina
Pos-Positivista proporcionou esta mudanga filosofica e hermenéutica do Direito
Constitucional, mediante a concep¢io deontoldgica dos principios com o reco-
nhecimento da normatividade e constitucionalizacio destes.

A alteragdo proposta pelo neoconstitucionalismo nao é a na teoria constitu-
cional em si, mas sim, na Hermenéutica Constitucional, o que é proporcionado
pela mutagdo constitucional fundamentada na for¢a normativa da Constitui¢io
(HESSE, 1991), a partir da atividade dos seus intérpretes’, ganhando relevincia,
neste particular, a atuacio do Judiciario. Nesse prisma, importa analisar de que
forma ocorre esta atuacdo, denominada ativismo judicial.

O “ativismo judicial” possui duas facetas decorrentes da necessidade de
observincia dos seus limites, uma negativa e outra positiva: a faceta negativa se

Importante destacar a importancia da teoria de Peter Haberle (1997) que reconhece a sociedade aberta de intérpretes da Consti-
tui¢do, ndo considerando os magistrados como tnicos legitimados as tarefas correlatas a Hermenéutica Constitucional.



Ensalos CriTicos DE DIREITO PUBLICO 185

mostra como um retorno ao Positivismo, mediante a solucio de casos concretos
de forma arbitraria, ante a auséncia de leis que regulamentem a situacio concreta,
ignorando-se os direitos fundamentais.®

Entretanto, o ativismo judicial possui sua faceta positiva, mediante a concre-
tizacio de direitos fundamentais, através da solucio dos chamados “hard cases”
(DWORKIN, 2002), quais sejam, aqueles casos em que ha colisio de principios e a
situagdo concreta é desprovida de texto legal especifico. Nessas situacdes, compete
a0 Judiciario, mediante a aplicagdo dos principios, a solugio da situacio concreta.

A relevincia do Direito Constitucional contempordneo (como visto, de-
nominado Neoconstitucionalismo) para a solugdo desses casos é inegavel. Neste
ponto reside a necessidade de um novo pensar acerca da teoria de aplicabilidade
das normas constitucionais.

Salienta-se o carater precursor da teoria elaborada por Luis Roberto Barro-
so por adotar, na década de 1980, uma postura radical quanto a efetividade das
normas constitucionais, assim a conceituando:

A ideia de efetividade expressa o cumprimento da norma, o fato real de ela ser
aplicada e observada, de uma conduta humana se verificar na conformidade de
seu conteudo. Efetividade, em suma, significa a realizagio do Direito, o desem-
penho concreto de sua fungio social. Ela representa a materializagdo, no mundo
dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximagdo, tio intima quanto
possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social. (BARROSO,
2011, p. 243)

Luis Roberto Barroso enumera como pressupostos para a efetividade da
Constituicao os seguintes: senso de realidade, boa técnica legislativa, vontade
politica e o exercicio da cidadania (BARROSO, 2011, p. 244). Estes dois tltimos
pressupostos possuem extrema importancia para a doutrina publicista que anali-
sa a eficiéncia da atuagio do Poder Puablico, bem como o direito a participagio.

Conjuntamente, tais pressupostos implicam a seguinte conclusio: a socieda-
de compete exigir e fiscalizar a atuagio estatal; ao Estado é imperativa a resposta
aos anseios sociais. A pratica reiterada da consciéncia politica atenuard a linha
diviséria existente entre o Estado e a sociedade, mediante o reconhecimento
pelos cidaddos da sua importancia diretiva do Poder Pablico. Somente com essa
mudanca de mentalidade, ou seja, através de uma profunda alteracio cultural
politica brasileira é que se conseguird o desempenho 6timo da Administragio

Sobre os limites da mutagdo constitucional disserta Marcelo Casseb Continentino: “O objetivo geral ¢ evitar aquela situagdo,
retradada por Hsii Dau-Lin, em que os juizes norte-americanos, durante a guerra civil, foram tdo longe na interpretagdo da
clausula sobre o direito de guerra e consequente restri¢ao de direitos fundamentais, que praticamente suspenderam a eficacia da
Constituigao, conduzindo-se numa pratica de dificil justificagdo sobre os proprios limites da agdo. Nao por outro motivo, vem de
longa data a preocupagdo sobre como a interpretagdo conforme a Constituigao pode representar um sutil instrumento as maos do
Poder Judiciario para implementar mudangas legislativas e, pior, desvirtuar a propria vontade do povo e dos seus representantes”.
(CONTINENTINO, 2009, p. LIII)
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Puablica e a possibilidade de se extinguir institutos administrativos negativos, tais
como, improbidade administrativa, corrup¢io, patrimonialismo e nepotismo.

A consciéncia de que inexiste separacio entre Estado e sociedade e que o
Estado “somos nds” é a unica solugio possivel para a modificagio da politica
brasileira, o que somente ocorrera quando se abandonar a letargia democratica e
a falsa ideia de que a Ginica arma de cidadania possivel é o voto.

Atualmente, participagio e eficiéncia figuram de forma timida no imagina-
rio popular, mas se apresentam muito difundidas no Judiciario sob a forma de
a¢des judiciais que visam a concretude dos preceitos constitucionais. Destaca-se
aqui a judicializa¢do da saide, as a¢des que visaram a discussio das acdes afir-
mativas no ambito da Educacio’; o debate acerca do direito a moradia; consti-
tucionaliza¢io do Direito Civil mediante o reconhecimento de novas formas de
composi¢io familiar®, dentre outras.

Sob esta éptica, pretende-se estudar o direito constitucional ao recebimento
de adicional pelo exercicio de atividades penosas.

3. ADICIONAL DE PENOSIDADE

A produc¢io doutrinaria acerca do adicional de penosidade é escassa. Os
doutrinadores justrabalhistas o citam, limitando-se a reconhecer a auséncia de
sua regulacdo’. A doutrina constitucional raramente o menciona, limitando-se a
tratar de forma genérica sobre a efetivagio dos direitos sociais.

Diante dessa caréncia doutrinaria e considerando a importincia da dis-
cussio, este artigo abordara, de forma pormenorizada, os seguintes aspectos do
adicional de penosidade: conceito, previsio normativa e analise jurisprudencial.

3.1. Conceito e Previsio Pormativa

A Constitui¢do da Republica de 1988 dispde no artigo 7°, XXIII:

Art. 7° Sio direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem
a melhoria de sua condigao social:

()

XXIII - adicional de remuneragio para as atividades penosas, insalubres ou peri-
gosas, na forma da lei. (BRASIL, 1988)

Estas acoes (Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.330, Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 186 ¢ o
Recurso Extraordinario n® 597.285) foram objeto de acurado estudo por esta autora na obra O Direito a Igualdade na Constituigao
Brasileira: comentarios ao Estatuto da Igualdade Racial e a constitucionalidade das ag¢des afirmativas na Educagdo (LOBO, 2013).
Destaca-se o Recurso Extraordinario n® 477.554, em que o STF reconheceu as unides homoafetivas o carater de instituigdo
familiar.

A titulo de exemplo: Sérgio Pinto Martins (2012)
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A conceituagio das atividades penosas é tarefa dificil, pois deve consi-
derar o contexto em que o trabalho esta envolvido. Alguns doutrinadores
elaboram defini¢des.

Alexandre Belmonte afirma que:

Em relacio as atividades penosas, a norma revela-se de eficicia limitada, por-
quanto dependente de regulamentagio legal especifica, ainda inexistente. H4, por
conseguinte, dissenso doutrinario acerca das atividades que se incluiriam na ti-
pificagdo penosa, mas ha consenso de que as atividades que demandam esfor¢o
fisico, postura incémoda, alternincia de horarios, confinamento e isolamento,
captura e sacrificio de animais sdo de natureza penosa, nada impedindo assim a

respectiva inser¢do em acordos ou convengdes coletivas para fins de tratamento
diferenciado. (BELMONTE, 2009, p. 422)

Sérgio Pinto Martins (2012, p. 682) conceitua as atividades penosas como
aquelas que acarretam “um desgaste maior do que o normal” a integridade fisica
dos trabalhadores.

As atividades insalubres e perigosas estdo previstas na Consolidagdo das Leis
do Trabalho (BRASIL, 1943), que, no artigo 192, atribui ao Ministério do Traba-
lho e Emprego a competéncia para adogio das normas reguladoras do exercicio
destas atividades.

As atividades insalubres sio remuneradas com adicionais de 10, 20 ou 40%
do salario-minimo da regiio', de acordo com o grau de exposi¢io do agente,
minimo, médio ou maximo, respectivamente. Os agentes de insalubridade estio
previstos na Portaria n® 3.214/78 (BRASIL, 1978), na Norma Regulamentadora
(NR) - 15, expedida pelo Ministério do Trabalho e Emprego.

Sio atividades insalubres as atividades que exponham os trabalhadores ao
desgaste da sua satide, notadamente, pela exposi¢do aos seguintes agentes, con-
forme padrdes de tempo e outros fatores de medida, por exemplo, nivel de rui-
do, temperatura, pressio, profundidade: ruido continuo ou intermitente, calor,
radiagdes ionizantes, trabalhos em condig¢des hiperbaricas (ou seja, nos quais ha

Questao extremamente controvertida da atualidade diz respeito a base de célculo do adicional de insalubridade, em face da veda-
¢do constitucional de vinculagdo do salario minimo para qualquer fim, prevista no art. 7°, IV, da CR/1988. Diante da existéncia
de varias decisdes judiciais dissidentes quanto a base de calculo do adicional de insalubridade, ora aplicando o salario-minimo,
ora aplicando o salario basico, o Supremo Tribunal Federal editou a Simula Vinculante n® 4 no seguinte sentido: “Salvo nos
casos previstos na Constitui¢do, o salario minimo nao pode ser usado como indexador de base de calculo de vantagem de ser-
vidor publico ou de empregado, nem ser substituido por decisio judicial.” (BRASIL, 2008). Em virtude da edi¢do desta simula
vinculante, o Tribunal Superior do Trabalho retificou a Simula 228, estabelecendo: “ADICIONAL DE INSALUBRIDADE.
BASE DE CALCULO (redagio alterada na sessdo do Tribunal Pleno em 26.06.2008) - Res. 148/2008, DJ 04 ¢ 07.07.2008 - Re-
publicada DJ 08, 09 ¢ 10.07.2008. SUMULA CUJA EFICACIA ESTA SUSPENSA POR DECISAO LIMINAR DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 ¢ 27.09.2012. A partir de 9 de maio de 2008, data da
publicagdo da Sumula Vinculante n® 4 do Supremo Tribunal Federal, o adicional de insalubridade sera calculado sobre o salario
basico, salvo critério mais vantajoso fixado em instrumento coletivo.”. (BRASIL, 2012). Sendo assim, até que seja devidamente
regulado por ato normativo, a base de calculo do adicional de insalubridade ¢ o salario basico do trabalhador, exceto se existente
norma coletiva mais benéfica.
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alteragdo da pressio atmosférica), radiacdes nio ionizantes, vibrag¢des, frio, umi-
dade, agentes quimicos, poeiras, agentes biologicos.

As atividades perigosas sio aquelas que expdem os trabalhadores, ainda
que de forma intermitente, ao risco de morrer. Tais atividades sio remuneradas
com adicional de 30% sobre o salario, conforme artigo 193 da CLT (BRASIL,
1943). Inicialmente, a CLT somente previa como atividades e opera¢des perigosas
aquelas que envolviam explosivos e inflamaveis. A Lei 7.369/85 (BRASIL, 1985)
também reconheceu o direito ao adicional de periculosidade pelo exercicio de
atividade no setor de energia elétrica.

Recentemente, a Lei n® 12.740/2012 (BRASIL, 2012) acrescentou ao ar-
tigo 193 da CLT como atividades perigosas aquelas que envolvam roubos ou
outras espécies de violéncia fisica nas atividades profissionais de seguranca
pessoal ou patrimonial.

Dessa forma, tem-se que as atividades insalubres e perigosas sio aquelas que
envolvem gradual ou abruptamente riscos a satde fisica dos trabalhadores.

Entretanto, diante da evolugio da Psicologia e Psiquiatria, tem-se que o tra-
balho é uma das principais fontes de desenvolvimento de enfermidades mentais,
sendo premente a preocupacio com a satide psicoldgica dos trabalhadores.

Ha atividades que expdem os trabalhadores a consideraveis agentes de estres-
se, por exemplo, o trinsito, a altura, o contato com cadaveres, mau cheiro, pressio
para o desempenho de tarefas, isolamento, digitagio constante, dentre outros''. O
desempenho continuo dessas atividades acarreta o adoecimento profissional.

O Ministério da Saade do Brasil e a Organizagio Pan-americana de Satude
no Brasil elaborou o Manual de Procedimentos para os Servigos de Satide no qual
listou as doencas mentais relacionadas ao trabalho que acarretam a concessdo de
auxilio-doenga e aposentadoria por invalidez por transtornos mentais cronicos.

As alteragbes fisioldgicas se apresentam sob a forma de tensio, estafa, dis-
tarbios do sono, podendo evoluir para psicopatologias mais graves, tais como

O TRT da 15 Regido possui inlimeras decisdes em que considera o carater penoso do servigo de corte de cana proferidas pelo
Juiz Relator Fabio Allegretti Cooper. As decisdes demonstram a sensibilidade dos magistrados com a situagao vivenciada pelos
trabalhadores ruricolas. In verbis, a decisio proferida no RO n° 0000828-36.2010.5.15.0120: RURICOLA — CORTE DE CANA
— SERVICO ESTAFANTE E PENOSO — AMPLIAGCAO DE JORNADA — PAGAMENTO DO VALOR HORA E ADICIO-
NAL — PERTINENCIA. E fato incontroverso que o reclamante trabalhava no corte de cana de aglicar, servigo penoso que exige
grande esforco fisico, destreza no manejo do facdo, movimentagao corporal intensa, para abragar o feixe de cana, inclinagdo para
golpes certeiros com emprego de forga suficiente para corta-la rente ao chao. Em seguida abraga o fecho de cana para langa-la no
meio do eito, exigindo grande mobilidade durante toda a jornada, porque o eito normalmente é de cinco ruas, além de trabalhar
sob sol intenso, como em dias de chuva que, na cana queimada, deixa-o impregnando de carvdo. O preco do servigo € por metro
ou tonelada, cuja remuneragio ¢ baixa, exigindo grande produgao didria, inclusive com ampliagao de jornada, para que no final
da semana, quinzena ou més se obtenha uma remuneragdo um pouco melhor. Todo este esforco € responsavel por fadiga e
estafa fisica, tendo levado consideravel niimero de trabalhadores 2 morte por exaustio. E natural que ao final da jornada
normal, o trabalhador ja extenuado fisicamente, produz menos. No periodo de tempo de ampliagdo da jornada a produgao sera
menor ainda, se comparada ao periodo em que estava fisicamente mais disposto. Neste contexto, remunerar o excesso a jornada
normal apenas com o adicional ndo ¢ justo nem razoavel. Dai porque, tem-se que ¢ devido que se pague a hora e o adicional.
Recurso Ordinario do reclamante a que se da provimento. (BRASIL, 2013, grifo nosso).
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depressdo, sindrome do panico, burn out (sindrome do esgotamento profissio-
nal) e sindromes pos-traumaticas'? (BRASIL, 2001).

Assim, tem-se que a penosidade envolve o desenvolvimento de atividades
que colocam em risco a satde mental dos trabalhadores, o que, acarreta também
o adoecimento fisico, em virtude da psicossomatiza¢io. Por exemplo, o alcoolis-
mo, segundo o estudo do Ministério da Saude (BRASIL, 2001, p. 175) tem sido
observado prevalentemente em algumas profissdes que envolvem o desprestigio
ou rejei¢io social (tais como lixeiros e coveiros), grandes niveis de tensio frente
a violéncia, monotonia e/ou afastamento do lar.

Episédios depressivos, por seu turno, sio recorrentes nos trabalhadores que
desempenham as seguintes atividades: “digitadores, operadores de computadores,
datilografas” (BRASIL, 2001, p. 178), dentre outras.

Estados de estresse sdo presentes em atividades desenvolvidas por trabalha-
dores que tem sob sua responsabilidade vidas humanas, por exemplo, respon-
saveis por transporte aéreo, bombeiros, médicos, enfermeiros, etc. O ritmo de
trabalho acelerado, alteracdes constantes da jornada de trabalho, bem como sua
extrapolagdo e desrespeito aos intervalos para refeicio e descanso acarretam a
neurastenia®® (BRASIL, 2001, p. 184).

Assim como as atividades insalubres, serd necessaria avaliacido técnica es-
pecifica para que se verifiquem diversos graus de penosidade, de acordo com a
ocupacio do trabalhador e a exposi¢io ao agente penoso.

Considerando-se a existéncia de estudos classificatorios de doencas ocupa-
cionais que afetam a satde psicolbgica dos trabalhadores e o inegavel desgaste
mental que elas acarretam, & possivel que o Legislativo regule as atividades pe-
nosas, se apresentando como desarrazoada a sua inércia. Diante desse quadro
visa-se a verificar a aplicagdo pratica do adicional de penosidade, apesar da
omissio legislativa.

Acerca dessas doengas ha vasto estudo visando a sua caracterizagdo para viabilizar a realizagdo de diagnésticos: “Contextos
de trabalho particulares tém sido associados a quadros psicopatologicos especificos, aos quais sdo atribuidas terminologias
especificas. Seligmann-Silva propde uma caracterizagdo para alguns casos clinicos ja observados. Um exemplo ¢ o burn-out,
sindrome caracterizada por exaustdo emocional, despersonalizagdo e autodepreciacdo. Inicialmente relacionada a profissdes
ligadas a prestagdo de cuidados e assisténcia a pessoas, especialmente em situagdes economicamente criticas e de caréncia, a
denominagdo vem sendo estendida a outras profissdes que envolvem alto investimento afetivo e pessoal, em que o trabalho tem
como objeto problemas humanos de alta complexidade e determinagéo fora do alcance do trabalhador, como dor, sofrimento,
injusti¢a, miséria (Seligmann-Silva, 1995). Outro exemplo sdo as sindromes pos-traumaticas que se referem a vivéncias de situa-
¢Oes traumaticas no ambiente de trabalho, nos Gltimos tempos cada vez mais frequentes, como, por exemplo, o grande numero
de assaltos a agéncias bancarias com reféns.” (BRASIL, 2001, p. 162).

O Ministério da Satde (2001, p. 184) assim define a neurastenia: “A caracteristica mais marcante da sindrome de fadiga rela-
cionada ao trabalho ¢ a presenga de fadiga constante, acumulada ao longo de meses ou anos em situagdes de trabalho em que
nao ha oportunidade de se obter descanso necessario e suficiente. A fadiga ¢ referida pelo paciente como sendo constante, como
acordar cansado, simultaneamente fisica e mentalmente, caracterizando uma fadiga geral. Outras manifestagdes importantes
sdo0: ma qualidade do sono, dificuldade de aprofundar o sono, despertares freqiientes durante a noite, especificamente insonia
inicial, dificuldade para adormecer ou “a cabega nao consegue desligar”, irritabilidade ou falta de paciéncia e desanimo. Outros
sintomas que podem fazer parte da sindrome sdo: dores de cabega, dores musculares (geralmente nos musculos mais utilizados
no trabalho), perda do apetite e mal-estar geral. Trata-se, em geral, de um quadro cronico.”
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3.2. Omissdo Infraconstitucional e Regulacio do Adicional de
Penosidade

Ha um ntmero consideravel de trabalhadores brasileiros que se veem to-
lhidos do recebimento do adicional de penosidade, diante da auséncia de sua
regulacio. Entretanto, algumas categorias de trabalhadores encontram respaldo
para a concessao do adicional de penosidade nos Acordos Coletivos de Trabalho
e Convencoes Coletivas de Trabalho.

Por exemplo, no Dissidio Coletivo de Greve n® 5761-36.2013.5.00.0000
(BRASIL, 2013) ajuizado pelas Centrais Elétricas Brasileiras S/A - ELETRO-
BRAS e outras em desfavor da Federacio Nacional dos Urbanitarios da CUT
- FNU-CUT e outras federacdes e sindicatos foi celebrado acordo, valido de
maio de 2013 a abril de 2015, para estipular as condi¢des de trabalho das diver-
sas categorias dos profissionais que atuam no setor de produgio e distribui¢io
de energia elétrica. Na clausula vigésima oitava do mencionado acordo consta a
previsdo da concessdo do adicional de penosidade para todos os empregados que
trabalhem em regime de turnos de revezamento, in verbis:

CLAUSULA VIGESIMA OITAVA - ADICIONAL DE PENOSIDADE

As empresas signatarias deste Acordo concordam com a concessio do Adicional
de Penosidade (turnos de revezamento) para todos os empregados que efetiva-
mente estejam em regime ininterrupto de turnos de revezamento, pelo percentual
de 7,5% (sete e meio por cento) calculado sobre o salario-base, acrescido do Adi-
cional por Tempo de Servico (ATS). (BRASIL, 2013)

Alguns projetos de lei foram apresentados, sendo relevante o de nimero
7.083/2002, apresentado pelo Deputado Paulo Paim, que visa a disciplinar a jor-
nada de trabalho e conceder adicional de penosidade aos motoristas e cobradores
de transportes coletivos urbanos. Neste projeto ha a conceituagio das atividades
penosas, bem como a fixagio de adicional correspondente a, no minimo, 30%
do salario efetivamente percebido. Aduz o artigo 3° do projeto:

Art. 3° O exercicio das atividades objeto desta lei assegura a percep¢io de adi-
cional de penosidade correspondente a, no minimo, 30% (trinta por cento) do
salario efetivamente percebido.

Paragrafo tinico. Atividades penosas sdo aquelas que , por sua natureza, condi¢des
ou métodos de trabalho, expdem os empregados a condi¢des de estresse e sofri-
mento fisico e mental. (BRASIL, 2002a)

Foi apresentado também o Projeto de Lei n® 7.097/2002, que visa a institui-
¢do do Codigo Brasileiro de Seguranga e Satde no Trabalho, que contém em seu
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artigo 29 a seguinte previsio: “Artigo 29 - Serdo consideradas atividades penosas
as operagdes que, por sua natureza, condi¢des ou métodos de trabalho produzam
situagdes antiergondmicas acentuadas aos trabalhadores, a serem definidas pelo
CONSEST.” (BRASIL, 2002b).

Dentre os projetos de lei que visam a disciplinar o adicional de penosidade,
merece destaque também o de n® 4.243/2008, apresentado pelo Deputado Mau-
ricio Rands, que propde a alteragio da CLT, com a inser¢io do artigo 196-A,
conceituando as atividades penosas e conferindo ao Ministério do Trabalho e
Emprego a competéncia para aprovar o quadro destas atividades.

O adicional previsto no mencionado projeto de lei é de 25% sobre a remu-
nera¢io do empregado. Somente no que tange a base de calculo do adicional de
penosidade nos parece equivocado o projeto de lei, que estabelece:

Art. 196-A. Considera-se penoso o trabalho exercido em condi¢des que exijam
do trabalhador esfor¢o fisico, mental ou emocional superior ao despendido
normalmente, nas mesmas circunstincias, ou que, pela postura ou atitude exi-
gida para seu desempenho, sejam prejudiciais  saude fisica, mental e emocional

do trabalhador.

§ 1° - O trabalho em atividades penosas ensejard a percep¢io do adicional de
25% (vinte e cinco por cento) sobre a remuneragio do empregado, observado o
disposto nos artigos 457 e 458 do Estatuto Consolidado, independentemente de
receber ou fazer jus a outros adicionais. (BRASIL, 2008, grifo nosso).

Entende-se aqui como correta a incidéncia do adicional sobre o salario
base, e ndo sobre a remuneracio, pois, se afigura como excessiva e despropor-
cional, em desconformidade com a legislagio e praxis trabalhista, pois, confi-
guraria bis in idem?.

Quanto aos servidores publicos civis da Unido, ha na Lei n® 8.112/1990
(BRASIL, 1990) a previsio do adicional de penosidade, também pendente de
regulagdo futura, conforme disposto no art. 71: O adicional de atividade penosa
sera devido aos servidores em exercicio em zonas de fronteira ou em localidades
cujas condicoes de vida o justifiquem, nos termos, condi¢des e limites fixados
em regulamento.

Entretanto, a regulamenta¢io também nio ocorreu de maneira geral®, nio
hé previsdo, por exemplo, da aplicagio aos servidores do Poder Judiciario, pois,

“A integragdo de qualquer adicional ou gratificagdo no salario basico ou normal acarretaria, absurdamente, um bis in idem, ja
que a prestacao suplementar passaria a incidir sobre a soma daquele salario com o adicional ou gratificagao a ele incorporado.
Por isso mesmo a jurisprudéncia trabalhista se tornou tranquila a respeito.” (SUSSEKIND, 2003, p.352)

A auséncia de regulagao do artigo 71 da Lei n® 8.112/1990 ensejou a propositura do Mandado de Injungao 5.974-DF, decidido em
dezembro de 2013 (BRASIL, 2013). A impetrante ¢ servidora publica federal, ocupante do cargo de professora na UNIPAMPA,
lotada na cidade de Jaguardo, fronteiriga com o Uruguai. Por ndo receber o adicional de penosidade, a autora impetrou mandado
de injungdo alegando omissao legislativa. Contudo, o STF nao conheceu da agdo, ao fundamento de que ndo ha previsao consti-
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somente o Ministério Publico da Unido, por meio da expedi¢io pela Procurado-
ria Geral da Republica das Portarias n® 633 e 654, regulamentou a concessio do
adicional de penosidade, no dmbito do servigo publico federal's".

Outros projetos de lei versam sobre a matéria’®, porém, todos estdo pendentes
de votacio, configurando-se a inertia deliberandi, acima estudada. Entende-se ser
esta omissdo inconstitucional dada a natureza fundamental do direito a satide dos
trabalhadores, entretanto, esta ndo é o entendimento do Supremo Tribunal Federal.

3.3 Consequéncias da Omissdo Legislativa Quanto ao Adicional de
Penosidade na Jurisprudéncia

A omissio legislativa quanto ao adicional de penosidade acarreta, no plano
fatico, a ocorréncia de casos dificeis em que se constata a colisdo entre o prin-
cipio da legalidade e o principio da prote¢io ao trabalhador, competindo ao
Judiciario analisar qual o principio aplicavel & situagio concreta.

Entretanto, a maioria das decisdes judiciais que envolvem a analise do direi-
to ao recebimento do adicional de penosidade se mostram ainda presas a teoria
classica de aplicabilidade das normas constitucionais. Vejamos.

A 3% Turma do Tribunal Superior do Trabalho, no agravo de instrumento
de recurso de revista (AIRR) de n® 799-04.2010.5.01.0531, negou provimento ao
pedido de condenagio da ré ao pagamento do adicional de penosidade, ante a
auséncia de amparo legal e convencional: “ADICIONAL DE PENOSIDADE. O
art. 7°, XIII, da Constitui¢io Federal, no que tange ao adicional de penosidade,
ostenta eficicia limitada, nio oferecendo garantia ao seu recebimento enquanto
nido editada a legislagdo infraconstitucional.” (BRASIL, 2013).

Muito embora a maioria das decisdes judiciais ainda se inclinem A teoria
constitucional ultrapassada de aplicabilidade das normas constitucionais e dene-
guem a concessio do adicional de penosidade, de forma precursora, magistrados
vem aplicando a teoria constitucional contemporinea em seus julgados e julgan-
do a procedéncia do pedido de pagamento do adicional. Passa-se 4 analise.

tucional do pagamento do adicional de penosidade aos servidores publicos, pois, no art. 39, §3°, da CF/1988, ndo ha a inclusao
do inciso XXIII do artigo 7°.
10 O Ministério Publico da Unido, por meio do artigo 1°, §2°, da Portaria PGR/MPU n° 633, de 10 de dezembro de 2010, com a
redagdo dada pela Portaria PGR/MPU n° 654, de 30 de outubro de 2012, regulamenta as zonas de fronteira e areas cujo desem-
penho do trabalho ensejam o pagamento do adicional de penosidade: §2° Consideram-se localidades cujas condigdes de vida
justifiquem a percep¢ao do Adicional de Atividade Penosa aquelas situadas na faixa de até cento e cinquenta quilometros de
largura, ao longo das fronteiras terrestres, bem como aquelas localizadas na Amazonia Legal e no Semiarido Nordestino que
tenham populagdo inferior a trezentos mil habitantes, conforme dados do IBGE, e, ainda, as unidades situadas nos Estados do
Acre, do Amapa, de Roraima e de Rondonia. (BRASIL, 2012).
Na agdo coletiva n° 0053764-61.2013.4.01.3400, ajuizada na Segdo Judiciaria do Distrito Federal, os servidores da Subsegao
Judiciaria de Jequié, por meio do Sindjufe-BA, conseguiram, em sede de tutela antecipada, a determinagao de aplicagdo analo-
gica ao Poder Judiciario das Portarias n° 633 ¢ 654 do MPU, com percentual do adicional de penosidade fixado em 20% sobre o
vencimento basico.
18 Sio eles: Projeto de Lei n® 1.015/1988 e Projeto de Lei n°® 774/2011.
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4. O ADICIONAL DE PENOSIDADE SOB A OTICA DA
NOVA TEORIA DE APLICABILIDADE DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS

A auséncia de producio legislativa para regulagido do adicional de penosi-
dade, como visto, é inconstitucional e extremamente danosa aos trabalhadores.
Diante deste fato, é necessario que o Judiciario aplique a teoria constitucional
contemporanea de efetivagio dos direitos fundamentais para que os trabalha-
dores nio se vejam prejudicados e/ou desamparados pelo desrespeito ao seu
direito a satde.

O ativismo judicial, neste particular, se apresenta de forma positiva, diante
da exigibilidade de eficicia dos direitos fundamentais. Nos dizeres de Luis Ro-
berto Barroso:

A doutrina da efetividade serviu-se, como se deduz explicitamente da exposi¢io
até aqui desenvolvida, de uma metodologia positivista: direito constitucional é
norma; e de um critério formal para estabelecer a exigibilidade de determinados
direitos: se estd na Constituigdo é para ser cumprido. O sucesso aqui celebrado
ndo ¢é infirmado pelo desenvolvimento de novas formulacdes doutrinarias, de
base pds-positivista e voltadas para a fundamentalidade material da norma. Entre
noés - talvez diferentemente do que se passou em outras partes -, foi a partir do
novo patamar criado pelo constitucionalismo brasileiro da efetividade que ganha-
ram impulso os estudos acerca do neoconstitucionalismo e da teoria dos direitos
fundamentais. (BARROSO, 2011, p. 248)

Assim, é possivel ao magistrado tornar efetivos os direitos sociais, a partir
da aplicagdo das normas constitucionais que os estabelecem, ainda que nio exista
norma infraconstitucional que regule a situa¢io concreta que se lhe apresenta.

Nesse diapasio, no que tange a aplica¢io judicial do adicional de penosida-
de, 0 juiz do trabalho José Marlon de Freitas relator do Recurso Ordinario (RO)
n® 0000186-98.2012.5.03.0129 aplicou a teoria constitucional contemporanea de
aplicabilidade das normas constitucionais e reconheceu o direito de um empre-
gado da Companhia de Saneamento de Minas Gerais - COPASA/MG ao recebi-
mento do adicional de penosidade, apesar da alegacio pela ré de que o adicional
ndo seria devido, diante da auséncia de previsio legal do pagamento da referida
verba. Reproduz-se abaixo a ementa do acérdio:

EMENTA: ADICIONAL DE PENOSIDADE. DIREITO SUBJETIVO ASSE-
GURADO NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988. EFETIVIDADE
PELO PODER ]UDICIARIO. A novel doutrina constitucionalista, em evolucio
pos-positivista da acep¢io dos direitos subjetivos protegidos constitucionalmente,
reconhece a possibilidade de efetivacio pelo Judiciario dos direitos subjetivos
reconhecidos na Constitui¢do da Republica. Ante a auséncia de regulamentagio
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legal do adicional de penosidade, e, estando o referido adicional previsto em
norma coletiva, faz jus o trabalhador ao seu recebimento, pois comprovado o
trabalho em condigdes penosas, tal como considerado na previsio normativa.
(BRASIL, 2013)

Esta decisdo se apresenta em total consonancia com a ideia de efetividade
dos direitos fundamentais e normatividade mediante aplicacdo imediata das nor-
mas constitucionais que os preveem apresentada pelo constitucionalismo con-
tempordneo. Importante ideia exposta por Clémerson Merlin Cléve acerca do
direito contemporaneo:

Ora, a transformacio da historia opera-se pela prépria histéria, ou seja, no plano
concreto, no nivel das relagdes de forcas que dinamizam o tecido social, cons-
tituindo a prépria materialidade do direito. Dai a necessidade de um saber que
conhega o direito como ele &, como se apresenta em sua histdrica concrego, para
modifica-lo historicamente. As reconstrucdes ontoldgicas, neste caso, acompa-
nhardo as mutagdes historicas, e ndo o inverso. (CLEVE, 2011, p. 144)

Dessa forma, o magistrado exerce a atividade jurisdicional em conformida-
de com o paradigma do Estado Democratico de Direito, nio reduzindo a sua
atuagdo como intérprete d pratica de ser tio somente la bouche de la loi, confor-
me ocorria no paradigma do Estado Liberal, em que imperava a atividade do
legislador em detrimento a atuacdo das demais funcdes estatais.

Os intérpretes constitucionais, destacando-se aqui as centrais sindicais, os
advogados, juristas e os magistrados, devem se incumbir da tarefa de concretizar
o direito ao adicional de penosidade. Na 6ptica da Teoria Constitucional con-
temporanea, independentemente da regulagio do adicional de penosidade pelo
Legislativo, sua efetividade deve ocorrer, enquanto direito fundamental, sem que
isso represente ofensa ao principio da triparticao de poderes. A omissio legislativa
é inconstitucional, a efetivagio do direito fundamental por seus intérpretes, nio.

5. CONCLUSAO

O presente estudo analisou a alteragio no Direito Constitucional contem-
porineo relativamente a teoria de aplicabilidade das normas constitucionais, ve-
rificando a doutrina classica de José Afonso da Silva e a obra de Luis Roberto
Barroso, reconhecido como autor nacional que inaugurou o “Neoconstituciona-
lismo” nacional.

A diferenga que se observa entre as duas teorias diz respeito a efetivagio
das normas constitucionais, mediante o reconhecimento de total normatividade
e aplicabilidade das normas que expressam direitos fundamentais pela doutrina
constitucional contemporinea.
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Dessa forma é negado o carater programatico das normas que estabelecem
os direito sociais, pois, integrantes dos direitos fundamentais, se apresentando
como lesivo aos individuos a negativa a fruigio desses direitos, bem como a
auséncia e a letargia legislativa em viabilizar sua protecio.

Diante da constatada omissio por parte do Legislativo em tornar efetivos
os direitos sociais por meio da elaboracio das normas infraconstitucionais que o
regulem, atribui-se esta tarefa aos demais intérpretes da Constituicao, por meio dos
instrumentos que sdo colocados a sua disposi¢io para tanto, quais sejam: mandado
de injungio, iniciativa popular e acio direta de inconstitucionalidade por omissio.

O Judiciario se destaca para a efetivacio dos pilares do paradigma do Esta-
do Democratico de Direito, ganhando relevancia a sua atuagio, em uma tarefa de
ativismo judicial, observados os limites de sua competéncia para que nao se con-
figure a sua atuag¢do como abuso de poder. O magistrado rompe, portanto, com
a simples tarefa de dizer o direito e se torna peca fundamental para a efetividade
dos direitos fundamentais mediante a concregdo das disposi¢des constitucionais.

Nesse prisma, verifica-se a importincia da atuacgido judicial para efetivacio
do direito ao adicional pelo exercicio de atividades penosas. Atividades penosas
sao aquelas que sujeitam os trabalhadores a um desgaste fisico e mental excessivo,
podendo acarretar doengas ocupacionais comprometedoras da satide mental, tais
como fadiga, estafa, estresse, depressdo, etc. Embora exista a previsdo deste direito
no art. 7%, XXIII, da CR/1988, o mesmo nio foi regulado por legislagio infra-
constitucional, diferentemente dos adicionais de insalubridade e periculosidade,
previstos na CLT e em outras normas oriundas do Legislativo e do Executivo.

Assim, milhdes de trabalhadores brasileiros que exercem suas atividades
expostos a agentes penosos se veem tolhidos do recebimento de adicional em
virtude deste exercicio por essa inércia legislativa.

Nio obstante a possibilidade de responsabilizagio do Legislativo por esta
omissdo, busca-se uma forma de garantir a esses trabalhadores o percebimento do
seu direito, o que se faz possivel sob a dptica da nova teoria constitucional que é
radical no sentido de concretizacio dos direitos fundamentais.

Espera-se que o Legislativo atue no sentido de viabilizar aos trabalhadores
o recebimento de seu direito, mas, até que isso seja feito, nio se pode retirar dos
intérpretes da Constitui¢io, sobretudo do Judiciario, a possibilidade de torna-
-lo efetivo, pois, decorrente o adicional de penosidade do principio da prote¢io
sendo direito fundamental do trabalhador o cuidado com a sua satde e o direito
a justa indenizacgao, quando da ocorréncia de dano.
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A EFETIVIDADE DA TUTELA ANTECIPADA
NAS ACOES DE MEDICAMENTOS FRENTE AO
DIREITO CONSTITUCIONAL A SAUDE

Jaqueline Morandini'
Fernanda Gnoatto?

1. INTRODUCAO

A efetividade da tutela antecipada nas agdes que visam a garantir o direito
A satde é a esséncia deste trabalho. Inicialmente, traca-se um conceito acerca da
tutela antecipada, abordando-se a preméncia da analise do pedido antecipatério,
o perigo da demora, almejando proteger o bem juridico que se encontra em risco
iminente. Além disso, menciona-se a reparagao do dano causado por quem agiu
demasiadamente e de forma censuravel, causando prejuizo a outrem. Em razio
disso, ha necessidade de analisar-se, com precisdo, os pedidos apresentados pelas
partes em juizo, uma vez que hi o perigo da irreversibilidade da tutela deferida.

A satde é direito fundamental, extremamente essencial. A vida do ser hu-
mano é o liame do Direito Constitucional e, por isso, o direito a satide esta
entrelacado a todas as dimensdes dos direitos fundamentais, além de ser conside-
rado uma clausula pétrea. Nesse sentido, defende-se que o minimo existencial e
a reserva do possivel demandam a aplicagio do principio da proporcionalidade
em eventuais conflitos de direitos.

Em outro momento, o presente artigo ocupa-se da adversidade da efetivida-
de da tutela antecipada, abordando, em especial: (i) os problemas da efetividade
do direito a sade na sociedade; (i) o aumento gradativo de agdes cujo objeto é
o pedido de fornecimento de medicamentos no sistema judiciario, revelando-se
como um dilema em todo o territorio brasileiro; (iii) a morosidade na resolucio
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das questdes judiciais, dando énfase a duragio razoavel do processo; (iv) a au-
séncia de politicas governamentais no que diz respeito a efetivagio do direito a
satide; e (v) a realidade das pessoas que se encontram na situa¢io de enfermidade,
com o sofrimento em razio do tempo necessario ao cumprimento das medidas
requeridas judicialmente.

Por fim, demonstra-se o reflexo das decisdes judiciais na sociedade, com o
escopo de aprimorar a efetividade das decisdes concedidas a titulo de tutela an-
tecipada nos casos concretos, tendo a analise da jurisprudéncia como método de
pesquisa. Como marco tedrico, embasar-se-a no principio da dignidade da pessoa
humana. E, por meio do método dedutivo, buscar-se-a solucionar as adversidades
da efetividade da tutela antecipada.

2. ATUTELA ANTECIPADA

Ab initio, é importante mencionar que a preocupagio com a saide humana
teve origem a partir da prépria existéncia do ser humano, que comegou a viven-
ciar as pragas proprias de cada época de sua historia. Schwartz e Gloeckner (2003,
p. 34) mencionam que, como primeira grande epidemia, “[...] a lepra, sindbnimo
de morte iminente, ¢ ilustrada por diversos livros biblicos [...]”

Hoje, com a complexidade da vida moderna surgem problemas também de
grande complexidade. Nesse contexto, a demora na resolugdo do litigio judicial
e a necessidade de salvaguardar o bem juridico “vida”, diante da preméncia que
se apresenta nos casos concretos, levou a necessidade de prever a possibilidade
de deferimento da tutela antecipada no Codigo de Processo Civil. Tal previsio
tem natureza de direito objetivo, cuja finalidade é antecipar os efeitos de uma
decisio futura, podendo ser revogada e modificada pelo magistrado, durante a
tramitagdo processual.

Contudo, constata-se que nio existe dispositivo legal que mencione prazo
para que se possa postular a antecipagio de tutela. Nessa linha de raciocinio, Bue-
no (2011, p. 51) elucida que “A falta de previsio de um prazo especifico para o
fim aqui discutido nio quer, contudo, significar que nio existam momentos pro-
cedimentais mais propicios a formula¢io do pedido de antecipagio de tutela”.

Em principio, a parte em uma relacio juridica que se veja na iminéncia de
sofrer um dano irreparavel pode postular esse remédio juridico a qualquer tem-
po, reunindo documentos comprobatoérios de sua situagio fatica para convencer
0 juiz acerca da verossimilhanca da pretensio postulada. Porém, a demora na
resolucgdo do litigio, uma vez iniciado o processo, pode causar angustia a parte,
eis que a sua pretensio nao esta ainda satisfeita. Diante dessa percep¢do, Arenhart
e Marinoni (2001, p. 211) afirmam que “A tutela antecipatéria pode ser concedi-
da no curso do processo de conhecimento, constituindo-se em verdadeira arma
contra os males que podem ser acarretados pelo tempo do processo [...]".
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O deferimento ou o indeferimento da tutela antecipatoria produz efeitos
juridicos e, portanto, a parte insatisfeita com a decisdo interlocutoria que apre-
ciou o pedido de antecipagio de tutela podera interpor o recurso de agravo de
instrumento com o objetivo de modificar a decisio do juizo 4 guo.

A existéncia de verossimilhanca da alegacio, presente nos documentos com-
probatérios, e o perigo de dano ao bem juridico tutelado devem conduzir a
concessio do pedido de tutela antecipada inaudita altera parte, tendo em vista
o periculum in mora, pois preenchem os requisitos do artigo 273, inciso I, do
Codigo de Processo Civil. Fica evidente, nessas situagdes, que o indeferimento
causara danos irreparaveis a parte.

Nesse sentido, colaciona-se um exemplo ilustrativo no qual se faz

[...] pedido para que o réu seja obrigado a realizar (custear) tratamento quimiote-
rapico a que necessita se submeter paciente acometido pelo cincer: o fato de nio
ser deferida antecipagdo de tutela em favor do autor determina a ndo - realiza-
¢do do tratamento, possivelmente causando a morte do paciente, com o pereci-
mento do maior bem tutelado pelo direito enquanto ciéncia (MONTENEGRO
FILHO, 2011, p. 27).

A esse respeito, deve-se mencionar que o cincer ainda é uma doenga incura-
vel. Os pesquisadores da ciéncia médica ndo encontraram uma soluc¢do definitiva
para esse mal. Todavia, existem procedimentos para prevenir e para remediar
os efeitos da doeng¢a no organismo humano. O juiz, ao analisar o pedido, deve
interpretar a situacdo fatica e, na medida do possivel, projetar o sofrimento pelo
qual estd passando o requerente da tutela, que aciona o Poder Judiciario a fim
de conseguir a prestagio jurisdicional, ja que, na maioria das vezes, os 6rgios de
saude municipais e estaduais nio estio custeando o procedimento.

A espera do deferimento do pedido de imposi¢io para a realizagio de pro-
cedimento cirargico, por exemplo, é muito sacrificante ao paciente que aguarda
a resposta jurisdicional. Na maioria dos casos, o tempo representa um literal
sofrimento e até risco de morte. Em verdade, ndo importa o tempo em minutos,
em horas ou em dias, contanto que a prestacio seja dada pelo Poder Judiciario
em tempo de preservar o bem juridico tutelado, nesse caso, a satde.

Se, no entanto, existir lesdo ao bem juridico tutelado, qual seja, a vida, em
razdo do atraso na prestagao jurisdicional, dever-se-4 indenizar a parte prejudi-
cada. Porém, na visio de Theodoro Junior (2011, p. 66), a “[...] jurisdi¢dio nio
cabe apenas reparar o malfeito [...]”. Para Salvi (apud MARINONT, 2000, p. 223),
nesse caso, “[...] a tinica forma de tutela contra o dano é aquela que se presta em
pectinia. O ressarcimento, contudo, pode dar-se ndo s6 através de pectinia, mas
igualmente com a prestagio de uma coisa [...].

Com isso, constata-se que a parte causadora do dano devera ressarcir os
eventuais prejuizos causados ao titular do direito. A reparagio podera ser em
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pecunia e, outras vezes, por meio da prestacio de uma atividade. De qualquer
forma, a responsabilidade do dano serd suportada por quem causou o evento.
Em se tratando do direito a saude, contudo, a repara¢io do dano torna-se mais
ineficaz do que quando se deixa de cumprir outros deveres juridicos. A natureza
desse direito exige, assim, que se evite o seu perecimento, adotando-se medidas
preventivas de perecimento do bem juridico.

Entdo, vé-se a prevengio como a alternativa para evitar danos a vida de uma
pessoa, ganhando importincia a possibilidade de deferimento de tutela antecipa-
da em casos de estar em perigo o direito a satide. Sob essa 6tica, Bedaque (1998)
observa que se deve ter como regra a prevenc¢do, quando da analise do pedido
antecipatorio, a fim de evitar o risco de dano.

E preciso que se faca uma analise técnica e subjetiva do pedido de tutela
antecipada, pois, muitas vezes, a realidade é diversa do conjunto comprobatorio
levado aos autos do processo e o Estado encontra-se distante da realidade para
que possa alegar a situagdo fatica existencial. Por isso, surge a necessidade da
resolu¢do da lide em um prazo razoavel.

3. A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL E A DIGNIDADE
HUMANA

A assisténcia a satde ndo distingue cor, raga, sexo ou condi¢do financeira.
Em razdo do principio da universalidade, adotado pela Constitui¢io Federal de
1988, todas as pessoas tém direito de acesso a ela na mesma propor¢io, indepen-
dentemente de quaisquer distingdes, pois todos sdo considerados iguais.

Para a efetivagio do direito integral a satide, compete 4 Unido, aos Estados,
ao Distrito Federal e ao Municipio, de forma solidaria, planejar a aplicacio dos
recursos arrecadados, anualmente, inovando os equipamentos dos hospitais e
dos postos de satide, contratando médicos, enfermeiras, assistentes, enfim, uma
equipe que suporte a demanda da regido. Também ¢é dever do poder publico
manter medicamentos 4 disposi¢io da popula¢io, para tratamento das suas en-
fermidades, e propiciar o acesso a tratamentos terapicos e cirirgicos.

A satde é a esséncia para que o ser humano possa viver. Sem ela, ninguém
sobrevive ou ninguém consegue viver dignamente.

A convicgio acerca do que seja satde parte de uma

[...] conceituagdo ampla, como um conjunto de condigdes necessarias ao desenvolvi-
mento satisfatorio do ser humano, as quais englobam as mais diversas searas da vi-
véncia humana e fogem ao entendimento tradicional ligado exclusivamente a doen-
¢a ou a sua prevengio (ALVES; MORANDINTI; PILAU SOBRINHO, 2008, p. 142).

Tendo em vista a exploracio de um conceito, o artigo 196 da Constitui¢io
Federal enfatiza a satde como direito de todos e que se constitui “[...] como a
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pedra angular em nosso sistema juridico [...]” (SCHWARTZ; GLOECKNER,
2003, p. 55). O dispositivo legal elucida a satide como preventiva para reduzir
os riscos de doencas. E, continuam Schwartz e Gloeckner, 2003, p. 55, “[...] O
Estado ainda toma para si o dever de promocio (qualidade de vida), protecio
(prevencio) e recuperagio (satide terapéutica ou curativa)”.

Entio, a satide, sendo essencial a todos, encontra-se atrelada ao principio
da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, o Estado, como responsavel pela
garantia do direito 4 satide, ndo podera negar ou deixar de prestar atendimento
médico a alguém, ja que é esse “[...] o primeiro fundamento de todo o sistema
constitucional posto e o tltimo arcabougo da guarida dos direitos individuais
[...]” (NUNES, 2010, p. 59), ou seja, “[...] conferiu a ideia de dignidade da pessoa
humana a qualidade de norma embasadora de todo o sistema constitucional, que
orienta a compreensio da totalidade do catilogo de direitos fundamentais]...]”
(SOARES, 2009, p. 135).

Na visdo de Schwartz e Gloeckner (2003, p. 86) o “Direito de solidarie-
dade é mecanismo de tutela destinado ao fomento de uma isonomia no alcan-
ce da satisfacdo ao direito garantido constitucionalmente [...]”. Dessa forma,
verifica-se que o direito de solidariedade é o liame do direito a satde, pois “[...]
é condi¢do para estabelecer as bases do bem-estar coletivo com a liberdade,
levando-se em conta a pluralidade dos valores individuais e comunitérios [...]”
(PILAU SOBRINHO, 2003, p. 71).

A solidariedade é universal porque “[...] nio é dependente somente de um
Estado ativo, embora ele seja fundamental, mas tem como aliada a sociedade civil
[...]” (PILAU SOBRINHO, 2003, p. 70). Logo, todos os brasileiros possuem a res-
ponsabilidade de efetivagio do direito a satide. Da mesma forma, nenhuma das
esferas do Estado atua sozinha; a Constitui¢do Federal prevé a atuagio solidaria
das esferas Federais, Estaduais e Municipais.

Em razio disso é que o estado brasileiro busca solu¢des para amenizar os
problemas quando, por exemplo, contrata médicos estrangeiros para atuarem no
pais, numa forma de auxilio a popula¢io “[...] cujo objetivo primeiro é salvar vi-
das em situagdo de emergéncia [...]” (PILAU SOBRINHO, 2003, p. 74). Entio, o
principio constitucional da solidariedade “[...] & mais um dever da solidariedade
em ajudar o seu proximo para manter acesa a chama de uma esperanca por dias
melhores” (PILAU SOBRINHO, 2003, p. 74).

Logo, tem-se que a Medida Provisoria n® 621/2013, que instituiu o Programa
Mais Médicos, € uma forma de organizar e de fortalecer a efetividade da satide bra-
sileira. O programa tem a finalidade de diminuir a auséncia de médicos, aprimorar
a educacio e proporcionar conhecimento aos médicos (BRASIL, 2013).

Portanto, a saude é um “[...] direito individual-coletivo da pessoa humana,
fazendo a promogio e prevengio, visando a redu¢io da complexidade da doenga
e primando pela qualidade de vida [...]” (PILAU SOBRINHO, 2003, p. 128).
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Antes de o Estado assumir o dever de prestar assisténcia a saude, época
em que se criaram as Santas Casas no Brasil, numa forma de socorro as pessoas
doentes, aqueles que possuiam condi¢des financeiras procuravam assisténcia mé-
dica na Europa ou nas clinicas particulares, pois os recursos disponiveis para o
tratamento da satide e os atendimentos médicos eram mais eficazes e melhores.
Contudo, os pobres, devido a escassez de dinheiro, recebiam tratamentos de
curandeiros negros e de hospitais ptiblicos. Ha registros de que “[...] os doentes
tinham muito medo de ser internados nos raros hospitais publicos e nas Santas
Casas. Em suas enfermarias misturavam-se pacientes de todos os tipos, sendo
comum dois ou mais doentes dividirem o mesmo leito [...]” (BERTOLLI FILHO,
2003, p. 10). Esse resquicio de procurar o atendimento particular tendo em vista
ser de melhor qualidade que o ptblico perdura até os dias atuais.

Levando em consideragio os aspectos historicos, é lamentavel a semelhanca
do passado com a situacio atual, de corredores dos hospitais publicos abarrota-
dos de pessoas esperando o atendimento pelo SUS e ainda persiste a distingdo
entre o pobre e o rico. Este, que tem dinheiro, adquire um plano de satde priva-
do e melhor, possui a prerrogativa de um quarto melhor, com televisio, ar condi-
cionado. J4 o pobre tem que ficar na fila de espera, dividir o quarto com outros
doentes. Infelizmente, a satide hospitalar tem muito a melhorar, e a desigualdade
existe e persiste. Muitos problemas perduram até hoje e atingem as camadas mais
pobres da sociedade.

Pilau Sobrinho (2003, p. 58), a esse respeito, leciona que “[...] os direitos
fundamentais sio os direitos que 0 homem obtém pelo simples fato de ter nas-
cido, ou seja, sio-lhe inatos e estendem-se a todos os individuos numa ordem
universal, razio pela qual podem ser denominados de ‘direitos naturais’...]”.

A Constituicio Federal divide os direitos fundamentais em cinco dimen-
soes: diretos individuais e coletivos, sociais, de nacionalidade, politicos e partidos
politicos. Todos sio considerados extremamente importantes para a sociedade.

Antes de adentrar no mérito das dimensdes de direitos fundamentais, é
importante ressalvar que o uso da terminologia geracdes ou dimensdes para clas-
sificar as diversas fases de implementacio dos direitos fundamentais é criticada
pelos doutrinadores. Geragdes de direitos é expressdo utilizada inicialmente por
alguns doutrinadores no sentido de que geragio apds geragio houve a conquista
de direitos fundamentais. Mas, o termo dimensio, visto como mais adequado,
¢ adotado por Sarlet porque “[...] tem o carater de um processo cumulativo, de
complementaridade, e ndo de alternincia, de tal sorte que o uso da expressao ‘ge-
ragdes’ pode ensejar a falsa impressio da substituicio gradativa de uma geracio
por outra [...]” (SARLET, 2009a, p. 45).

Assim, a satide é um direito fundamental de segunda dimensio, pois diz
respeito aos direitos impregnados de igualdade, que permeia os direitos sociais
basicos. Em verdade, os outros direitos sdo iguais; nio existe hierarquia. Porém, a
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satide é 0 que mais se destaca na sociedade e se relaciona com todas as dimensdes,
algumas com mais énfase, outras com menos. Igualmente, todas as dimensdes
s30 essenciais para o direito a satde, pois todas se completam. Para a primeira
dimensio, é relevante o direito a vida.

Nessa mesma esteira, o direito a satde é considerado

[...] também, um direito individual. Com a ruina do Estado absoluto e a passa-
gem rumo a um futuro absenteista, privilegiando-se essas liberdades individuais,
a relagio Estado/cidadio é matizada. Por estar imbricada no direito 4 vida e
mais do que isso, por se enquadrar na fun¢io promocional propria do Estado
Democratico de Direito, a sade se encontra materializada no titular do direito
individual e oponivel contra quem quer que seja [...] (SCHWARTZ; GLOECK-
NER, 2003, p. 104).

Além disso, a segunda dimensio regulamenta as politicas puablicas, pelas
quais o Estado assumiu o dever de disponibilizar remédios, aparelhos médicos.
Os direitos dessa dimensio sio chamados de direitos sociais,

[...] caracterizando-se como verdadeiras liberdades positivas, de observincia
obrigatéria em um Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria
de condigdes de vida aos hipossuficientes, visando a concretizagio da igual-
dade social, e sio consagrados com fundamento do Estado Democratico [...]
(MORAES, 2011, p. 206).

A terceira dimensio engloba direitos cujos sujeitos sio indeterminados,
pois ndo existe a possibilidade de “[...] delimitar o seu alcance e sua extensio,
determinando-se seus titulares [...]” (SCHWARTZ; GLOECKNER, 2003, p. 109).
Ainda é conhecida pela caracteristica da indivisibilidade, pois “[...] o bem é de
todos e de cada um e vice-versa, portanto, ndo existe um numero certo de bene-
ficiarios” (BASTOS, 2010, p. 247). Podem ser citados como direito de terceira
dimensio o direito & comunicacdo e ao meio ambiente.

Os direitos fundamentais da quarta e quinta dimensdes referem-se aos avan-
cos relacionados em especial a engenharia genética. Também sdo importantes,
mas ndo tanto quanto os primeiros, embora seja necessaria a evolugio cientifica
para sanar os enigmas das questOes relacionadas a eutanasia, ao cincer e a tantas
outras doencas que fazem perecer a vida do ser humano.

O direito a satde, juntamente com todos os demais direitos conquistados
nas dimensdes supranominadas, estd subordinado ao principio da universalidade
que “ndo exclui os direitos da liberdade, mas, primeiro os fortalece com as expec-
tativas e os pressupostos de melhor concretiza-los mediante a efetiva adogdo dos
direitos da igualdade e da fraternidade” (BONAVIDES, 2010, p. 573).

Apesar de os direitos universais, muitas das vezes, serem quimera, o direito
a saude € para todos e figura dentre as consideradas clausulas pétreas. Logo, esta
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protegido pela “[...] clausula de inabolibilidade que abrange todos os direitos
fundamentais [...]” (FERREIRA FILHO, 2012, p. 131). Em consequéncia disso, o
direito a sadde nio pode ser suprimido, é direito fundamental da vida humana
e o Estado, além de atuar como seu guardido, garante sua efetividade e intervém
no sentido de protegé-los de forma imediata, quando houver viola¢io.

Ha que se esclarecer que a universalidade do direito a satde abrange desde
o nascituro até o idoso findo. Em razio disso, da necessidade de sua efetividade e
das adversidades que podem ocorrer na realidade, torna-se importante entender o
que ¢ eficacia e o que ¢é efetividade. Nesse jaez, “A eficAcia € o atributo da norma
juridica relacionado a sua aplicagdo. Eficaz é a norma obedecida pelas pessoas a
quem se dirige e aplicada pelos juizes. Uma norma pode ser eficaz, sem ser valida
[..]” (COELHO, 2010, p. 63).

Ha acirradas discussbes quanto & efetividade e a aplicabilidade do direito
a saude. As manifestagdes populares ocorridas no pais, neste ano de 2013, sio
exemplos que demonstram o descontentamento da populagdo brasileira com as
condigdes basicas garantidas constitucionalmente, relacionadas, principalmente,
com o tema objeto do presente trabalho.

Percebe-se 0 aumento da demanda dos servicos, dos tratamentos e dos me-
dicamentos, devido ao crescimento populacional e & auséncia de prestagio por
parte dos 6rgios do Estado. Também, ha falta de disponibilizacao de material,
de equipamentos tecnolégicos e de profissionais qualificados, o que leva @ ma
prestacdo do servigo.

Desse modo, “[...] Se a lei existente, valida e vigente ndo tem sido aplicada,
sempre vale a pena procurar entender as causas dessa anomalia [...]” (COELHO,
2010, p. 64). E, no que diz respeito ao direito a satide, observa-se que o Poder
Judiciario ndo pode ser um balcio de atendimento a acdes de medicamentos, o
que, na realidade, estd acontecendo, com o abarrotamento do sistema judiciario.
Logo, “[...] pode-se dizer que o direito é efetivo, pois a norma é efetiva quando
valida, mas nem por isso se torna eficaz.” (PILAU SOBRINHO, 2003, p. 76).
Diante da situagio de fato existente, ndo se pode admitir que esse tipo de acio
aumente, gradativamente, as demandas do sistema judiciario. A causa disso é a
regulamentacio de satide publica a todos, ou seja, universaliza o direito, porém,
na maioria das vezes, nio o efetiva.

Além disso, o tempo também influencia na aplicabilidade, pois a demora
interrompe a efetividade e, consequentemente, os efeitos. A aplicagio do direito
a satade nao é eficaz, porque o Estado prevé mas, na realidade, nio o garante.
Por exemplo, nao se pode negar atendimento, seja em postos de satde, seja em
hospitais, independentemente do municipio ou do estado em que os pacientes
residam, pois negar atendimento é como ceifar o direito a propria vida. Contu-
do, ainda existe o agir burocratico no pais, e pessoas gestoras do sistema de satde,
orientam seus funcionarios a agirem desta forma: para consultar um médico, é
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preciso comprovar residéncia no local de consulta e fazer a “carteirinha do SUS”;
caso contrario, ndo se pode atender.

Diversas falhas existem no que diz respeito a eficicia do direito a satide. E
elas estdo localizadas tanto no agir do poder publico, antes do ingresso da agio,
quanto com a impetragdo da agdo. Assim, a crise do sistema de satide existe em

[..] trés distintos graus nesta escala: em primeiro lugar é crise do Executivo, que
normalmente chega ao seu termo quando se muda a chefia de governo ou advém,
de maneira bem-sucedida, uma nova politica; a seguir, crise constitucional - de
solu¢do ainda possivel - mediante uma Emenda a Constitui¢io ou, nos casos
mais graves e excepcionais, por via da reforma total ou da promulgacio doutra lei
maior; enfim, se converte ela em crise constituinte, a de terceiro e derradeiro grau,
quando deixa de ser tio-somente a crise de um Governo ou de uma Constitui¢io
para se transformar em crise das institui¢des ou da Sociedade mesma, em seus
ultimos fundamentos (BONAVIDES, 2010, p. 575-576).

Ha indmeros casos em que os autores intentam medida judicial e nio resis-
tem, acabam adoecendo ou até mesmo falecendo em razio da falta de tratamen-
to. “O cidadio recorre ao Estado na expectativa de que seus direitos sejam reco-
nhecidos e de que sejam efetivados e garantidos os direitos constitucionalizados
no ordenamento constitucional [...]” (PILAU SOBRINHO, 2003, p. 79). Porém,
por vezes, a comprovagao constante nos autos nio coincide com a realidade,
devido a auséncia de fiscalizacio.

O problema da eficicia da satide na sociedade ocorre porque a grande maio-
ria depende das politicas ptblicas. Por isso, hd um paradoxo: garante-se o direito
a todos e nio se o concretiza. E necessario “[...] um processo de transformacio
politica, em que haja maior vontade politica por parte dos governantes nas ques-
toes referentes a satide publica [...]” (PILAU SOBRINHO, 2003, p. 86).

Todavia, é responsabilidade do Estado planejar “[...] politicas publicas de
saude que visem nio somente & cura de doencgas, mas, também, a prevencio e
a4 promog¢io da mesma [...]”(PILAU SOBRINHO, 2003, p. 89). Na mesma es-
teira, Bastos (2010, p. 670) dispde que a prestagdo de satde compete ao Estado,
por meio da “[...] integracio das ag¢des e servicos publicos de saude, tendo por
diretrizes o principio da descentralizacio, no nivel de cada esfera de governo, o
atendimento integral e a participa¢io da comunidade”.

A satide é essencial 4 vida humana e “[...] o direito a satde vige regrado pelos
pardmetros de preocupacio social [..]” (SCHWARTZ; GLOECKNER, 2003, p.
85). Todavia, o direito a0 minimo existencial e a reserva do possivel ndo estio
expressamente regulamentados no texto constitucional, mesmo assim sdo conside-
rados “[...] um direito humano [...]” (SCHWARTZ; GLOECKNER, 2003, p. 87).

Desse modo, para Sarlet (2009b, p. 322), [...] o minimo existencial deve ser
diferenciado do mero minimo vital [...]”, e “[...] ndo ha como negar o fato de que,
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sem o minimo existencial, uma consideravel parcela da populacio seria tolhida
da sua potencial capacidade de eleger e dirigir a propria vida [...]” (CORDEI-
RO, 2012, p. 109). Diante disso, verifica-se que “[...] o minimo existencial deve
garantir mais do que a mera sobrevivéncia fisica dos individuos, afinal, a no¢do
de uma vida condigna exige mais do que a singela existéncia [...|” (CORDEIRO,
2012, p. 1118). Pode-se, mesmo, “[...] dizer que levar uma vida digna significa ter
esse conjunto de capacidades basicas. Como decorréncia, o minimo existencial
deve contemplar os meios que assegurem aos individuos, no contexto da socieda-
de [...]” tais capacidades (CORDEIRO, 2012, p. 125).

E necessaria a realizacio de projetos a fim de assegurar e de garantir o mi-
nimo de condig¢des para as necessidades humanas, ou seja, “[...] garantir a todos
um minimo existencial fundado na dignidade humana, no direito a liberdade e
na democracia” (CORDEIRO, 2012, p. 117).

Além disso, a reserva do possivel é importante ao direito a satide, conforme
elucida Sarlet (2009a, p. 287):

[...] ) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivagdo dos direitos
fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos,
que guarda intima conexio com a distribui¢do das receitas e competéncias tri-
butarias, orcamentarias, legislativas e administrativas, entre outras, e que, além
disso, reclama equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no contexto
do nosso sistema constitucional federativo; ¢) j4 na perspectiva (também) do
eventual titular de um direito a prestagdes sociais, a reserva do possivel envolve o
problema da proporcionalidade da prestagao, em especial no tocante a sua exigi-
bilidade e, nesta quadra, também da sua razoabilidade [...].

Nio ha dtvidas de que se deve garantir a efetivagio da reserva do possivel
em relagdo “[...] aos enfermos, que, sendo dignos como pessoas, nem sempre levam
uma vida digna, por estarem fisica, psiquica ou fisiologicamente lesados ou limita-
dos, como alguém que, por exemplo, esteja em coma” (NUNES, 2010, p. 64).

Para isso, o Estado obriga-se a

[..] prestagdes, seu ‘custo’ assume especial relevincia no Ambito de sua eficicia e
efetivacdo, significando, pelo menos para significativa parcela da doutrina, que
a efetiva realizagio das prestacdes reclamada niao é possivel sem que se despenda
algum recurso, dependendo, em Gltima analise, da conjuntura econdémica (SAR-
LET, 2009b, p. 285).

Nesse sentido, colaciona-se o seguinte precedente jurisprudencial:

EMBARGOS INFRINGENTES. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO
(DIREITO A SAUDE). ACAO ORDINARIA. FORNECIMENTO DE MEDI-
CAMENTO. 1. A promogio da satde constitui-se em dever do Estado, em todas
as suas esferas de poder, caracterizando-se a solidariedade entre Unido, Estados e
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Municipios, e, estando devidamente demonstrada a necessidade do medicamento
e a impossibilidade da autora em custea-lo, mostra-se adequada a sentenca que
julgou procedente seu pedido. 2. Versando a controvérsia em termos de minimo
existencial da vida humana, é de se impor a ado¢io de medidas de eficicia obje-
tiva para que esse interesse publico indisponivel seja resguardado, como no caso,
em que estd devidamente demonstrada a necessidade do material, bem como dos
medicamentos, e a impossibilidade da autora em custea-los. 3. Comprovada a ne-
cessidade da utilizagio Das fraldas geriatricas pleiteadas, em razio de apresentar
grave doencga, bem como a sua insuficiéncia financeira em arcar com tal despe-
sa, & de ser acolhida a pretensio. EMBARGOS INFRINGENTES ACOLHIDOS
(RIO GRANDE DO SUL. TJ. Embargos Infringentes N® 70050569052, Relator:
Rogerio Gesta Leal, 2012).

O acérdio do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul demons-
tra que o minimo existencial ndo é somente o fornecimento de medicamentos
e a realizac¢io de cirurgia quanto 2 satide, mas também o atendimento das ne-
cessidades do individuo, como, por exemplo, no caso relatado, o fornecimento
das fraldas de que o individuo precisava. Houve divergéncia nos votos, pois um
dos desembargadores entendia que era necessario preservar a saude, enquanto o
outro se posicionou pela ndo concessio do pedido de fornecimento de fraldas
descartaveis, por entender que elas “[...] ndo sio medicamentos, nem indispensa-
veis a vida do paciente” (RIO GRANDE DO SUL. TJ. Embargos Infringentes N°
70050569052, Relator: Rogerio Gesta Leal, 2012).

O Estado é que tem o dever de fornecer um minimo de condi¢des materiais
ao individuo, “[...] garantir e promover a satide, proporcionando nio somente o
atendimento, mas também a distribui¢io dos remédios para que as pessoas pos-
sam obter a cura das doencas” (PILAU SOBRINHO, 2003, p. 107).

O Judiciario possui a funcio de sanar esses problemas oriundos da falta de
politicas publicas. E, nesse sentido, utilizara dos principios da razoabilidade, da
proporcionalidade, do minimo existencial e da reserva do possivel. Ao analisar a
realidade dos fatos, o juiz decidira observando, em caso de conflito de direitos,
“[...] sempre os critérios da proporcionalidade e da garantia do minimo exis-
tencial em relacdo a todos os direitos - da indisponibilidade de recursos com o
intuito de salvaguardar o ntcleo essencial de outro direito fundamental” (PILAU
SOBRINHO, 2003, p. 288). As condi¢des sio minimas, porém, é preciso que
sejam eficazes a todos, tendo como premissa a dignidade da pessoa humana.

A proporcionalidade é um principio essencial ao direito, pois € uma forma
de “[...] controle do principio da igualdade [...]” (CANOTILHO, 2003, p. 1297)
a fim de combater a desigualdade humana, como por exemplo, o paciente que
contrata um atendimento particular em hospital possui um quarto separado dos
demais, ndo é proporcional ao paciente que esta sendo atendido pelo SUS (Siste-
ma Unico de Satde) e que compartilha o mesmo quarto com os demais doentes.
Sinale-se que essa desigualdade persiste desde o surgimento das Santas Casas no
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Brasil e & uma desigualdade social, pois os ricos possuem tratamento diferencia-
do ao dispensado ao vulneravel economicamente.

Além disso, é de salientar que o processo judicial em que se pleiteia tutela
relacionado ao direito a satide nio podera ser moroso. Em verdade, devera ter
uma duragdo razoavel, haja vista que “[...] 0 acesso a justi¢a estd umbilicalmente
vinculado 4 efetividade e instrumentalidade do processo” (GOES, 2004, p. 134).

Cabe mencionar, nesse passo, um exemplo ilustrativo do cotidiano: quem
nunca ficou sentado no banco da estagio rodoviaria a espera do 6nibus? Infeliz-
mente, é angustiante. Os segundos, os minutos nio transcorrem; porém, muitas
vezes, horas se passam, levando a uma sensacio de que parece ser o fim do mun-
do. Esse exemplo é paralelo ao caso do demandante que intenta uma a¢io plei-
teando medicamentos e espera a resposta jurisdicional, pois é a sua vida que esta
sendo almejada, e o decurso de um segundo é uma esperanga; é em momentos
como esses que as pessoas valorizam o tempo.

Atualmente, os que buscam guarida na justica nio possuem a certeza da
eficacia judicial, encontrando-se entre a vida e a morte, mas esperam, desespe-
radamente, a analise e a decisio de deferimento dos pedidos postulados, por
exemplo, o fornecimento de medicamentos e a realizagio de cirurgia. Os custos
desses tratamentos sdo de valores exorbitantes e os jurisdicionados ndo possuem
condi¢oes de adquiri-los. Isso demonstra que a demora causa sofrimento e a
pendéncia do processo causa até mesmo mais transtornos do que a publica¢io
de uma sentenca desfavoravel.

Assim, é necessaria a provoca¢io do Estado para resolver o litigio existente.
A parte possui o direito a efetividade da jurisdigdo em prazo adequado, a fim de
obter uma decisio justa e de forma eficaz. No entanto, atualmente, o tempo esta
sendo inimigo do processo e da parte que espera a resolucio do litigio. Nesse
sentido, assevera Goes (2004, p. 33) que

O tempo pode ser considerado como amigo e, a0 mesmo tempo, inimigo do
direito. Amigo, quando o moderniza, e inimigo, quando sente seu estado de
impoténcia ante a celeridade dos acontecimentos faticos e a impossibilidade de
acompanha-los. Nessa corrida contra o tempo, o Poder Judiciario é o unico que
pode amenizar seus efeitos.

A demora processual representa uma ofensa a dignidade do cidadio,
afronta o principio da isonomia e da proporcionalidade, enquanto o réu
aguarda a solugio do conflito. O acimulo de servico e a auséncia de servi-
dores sio fatores que influenciam na demora processual. Porém, ¢ o Estado
que possul com exclusividade a responsabilidade na resolugio dos litigios, e a
celeridade nio pode ser levada a extremos. Isso significa que se devem observar
os atos e os procedimentos e esses devem ser realizados com eficiéncia, para
nido prejudicar as partes.
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O atendimento jurisdicional e a resolu¢do do litigio, em prazo razoavel,
repercutem na sociedade de forma benéfica. A parte que teve sua pretensio aten-
dida em tempo habil estara satisfeita. Logo, a prestacdo jurisdicional, além de
cumprir o seu mister, ndo causara insatisfacio e inseguranga as partes, ja que foi
apta a resolu¢io do conflito em menor tempo. Isso se reflete na avaliagio do
poder judiciario, ja que as partes nele terdo confianga, em razdo da agilidade com
que entregou a justica.

Em relagdo a forma subjetiva do principio da proporcionalidade, verifica-se
a complexidade do mesmo quando existirem bens no mesmo pardmetro, pois
um jurista pode assimilar que o direito & satide é mais importante do que o
direito a vida, e outros pensam de forma diversa. Todavia, ambos sdo relevantes
a pessoa, entdo, constata-se que nem sempre a aplicagio do principio da propor-
cionalidade sera totalmente eficaz e terd o mesmo fim.

Logo, “[...] o critério da proporcionalidade é topico, volve-se para a justica
do caso concreto ou particular, se aparenta consideravelmente com a equidade e
é um eficaz instrumento de apoio as decisdes judiciais [...]” (BONAVIDES, 2010,
p. 426). O magistrado, na sua viso, terd o poder de decidir o caso concreto, com
a utilizagdo do principio da proporcionalidade.

4. A EFETIVIDADE DA TUTELA ANTECIPADA NAS ACOES DE
MEDICAMENTOS

As adversidades concernentes a efetividade da tutela antecipada na socie-
dade sio lamentaveis. E, hd que se observar que as pessoas recorrem ao Poder
Judiciario para resolver os problemas de satide em busca da “[...] justica sob a
égide da efetividade do processo” (PORTANOVA, 2000, p. 101).

Atualmente, o crescimento vertiginoso de acdes de medicamentos ocorre em
todas as comarcas do estado brasileiro, ocasionando o abarrotamento de processos
nos foruns e, ainda, a demora em responder a pretensio jurisdicional. Desse modo,
percebe-se que a tutela ndo estd sendo efetiva por parte do poder executivo nem
do judiciario, ja que este ndo estd conseguindo atender a todas as demandas e nem
sempre a tutela é efetiva em um prazo razoavel. Assim, estouram momentos de
crises no judiciario, devido ao acimulo de demandas, as quais ndo estio tendo a
atengao necessaria e precisa, entoando em vicissitude da efetividade da satide.

Além disso, verifica-se que o autor sofre com a demora na resolu¢io do
litigio, em especial porque cada postulante considera o seu processo como unico,
considerando o tempo o seu rival, ja que ninguém consegue doma-lo, mesmo que
todos primem pela efetividade do direito a satde.

A analise do quanto é veiculado nas redes de comunicagdo, as quais forne-
cem varias informagdes a todos os telespectadores, demonstra a deficiéncia da
satde, sendo nio s6 um problema do Brasil, mas também mundial.
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Nesse sentido, tem-se que, para encontrar a solu¢do, é necessario partir do
problema. Para isso, € importante mencionar o caso da paciente, Renata Kachniacz
Garcia, dona de casa, a qual se encontrava ha mais de um ano imobilizada em uma
cama, sem poder dormir, aguardando ser chamada para realizar dois exames: en-
doscopia e ecografia mamaria. Segundo noticiado, essa situacdo ocorreu devido a

Falta de médicos e vagas em hospitais, descumprimento da legislagio - como a
que determina prazo maximo de 60 dias para inicio do tratamento contra cincer
pelo Sistema Unico de Saade (SUS) - e demora no chamamento para consultas e
exames sdo as pontas das montanhas de problemas na satde gaticha, indicadas por
98 leitores e por pacientes durante duas semanas [...] (INVESTIMENTO..., 2013).

A auséncia de médicos nos postos de satide e hospitais € uma deficiéncia da
satide. Além disso, existe a falta de organiza¢io pelos 6rgios ptblicos ao solicitar
os medicamentos, pois muitos sio “[...] comprados a mais e nio utilizados, que
precisam ser destruidos porque passaram do prazo de validade e, porta, oferecem
risco aos pacientes|...]” (AZEVEDO; CARVALHO, 2011, p. 30).

Diversos pacientes que se encontram em situac¢io de saude grave perma-
necem dias nos corredores esperando o atendimento médico ou por uma vaga
hospitalar, como por exemplo, para a realizacio de cateterismo cardiaco.

O tempo ¢ o sofrimento, 0 inimigo, o traidor, para quem se encontra sobre
uma cama, imobilizado; porém, nem sempre a justica consegue atendé-lo em
tempo, mesmo tendo-se em vista que “[...] a nossa Lei Fundamental consagrou
a promogao e prote¢io da saude para todos [...]” (SARLET, 2009b, p. 294-295).

O que se constata é que o pais ndo estd apto para analisar decisdes urgen-
tes em tempo habil. Entdo, o Judiciario possui a competéncia de resolver essas
situacdes. Nio é a “[...] criacio de varas especificas para questdes da satide” que
sanara o problema da superlotacio de processos nas Comarcas, mesmo que cons-
tem “[...] 240 mil a¢des na Justiga relacionadas a direito a satide” (CNJ..., 2013).
Afinal, deve-se pensar em resolver o problema no inicio e nio quando chega ao
Judiciario, o qual se encontra abarrotado de processos de medicamentos.

E notério que a satde é o basico para o ser humano viver, a Constituicio
garante o direito a vida e a sadde, mas apenas uma pequena propor¢io da po-
pulagio consegue o efetivo acesso a tal direito. Investir na satide é aumentar a
expectativa de vida do ser humano. Caso contrario, viver-se-ia como na década
de 50, em que apesar de diminuirem “os casos de doengas infecto-contagiosas e
parasitarias, na maior parte do territoério nacional a mortalidade estava muito
acima dos indices dos paises desenvolvidos” e a expectativa de vida de “[...] um
brasileiro era de 51 anos em Porto Alegre, 49 em Belém e 37 em Recife [...]”
(BERTOLLI FILHO, 2003, p. 42).

Acresca-se que muito ha a se fazer para melhorar e para se buscar a igual-
dade de tratamento. Ndo se pode conceber que se deva tratar o atendimento
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em saude privado como o melhor, que produz resultado imediato, enquanto o
atendimento ptblico é tido como o pior, mais moroso. Deve-se equilibrar, a fim
de tratar os iguais desigualmente e os desiguais na mesma proporcionalidade.

Sabe-se que é impossivel chegar-se a uma sintonia perfeita nessa proposta de inte-
ragdo social. Mas atingindo-se uma consideravel redu¢io de desarmonia, ha pos-
sibilidade de diminuir-se as demandas judiciais, onde o direito social ao revés de
mal distribuido (quando o é) torna-se preocupacio-mor do Estado (SCHWARTZ,
GLOECKNER, 2003, p. 107).

Entio, a prestacio de servigos dos hospitais ptblicos deveria ser o melhor,
haja vista que as pessoas buscam o tratamento da doenga e permanecem dias,
meses e até anos, a fim de serem cuidadas. Por isso, deveria ser melhor do que
o Hospital Israelita Albert Einstein (ALBERT... 2013), eis que a vida humana é
inica e merece tratamento salutar.

O deferimento da tutela antecipada é o remédio processual a todos os ne-
cessitados. Segundo Montenegro Filho (2011, p. 35), “O deferimento da tutela
antecipada ndo garante ao autor conviver com os efeitos da decisio que lhe foi
favoravel [...]”. Sendo assim, quando ocorrer a reversio, por meio da revogagio,
ou a modificagdo, o requerente nao vivenciara os efeitos da decisao exarada.

Imperioso afirmar-se que “[...] o direito provavel deve sempre ser sacrificado
diante da possibilidade de prejuizo irreversivel ao direito improvavel” (MONTE-
NEGRO FILHO, 2011, p. 35). A irreversibilidade imp&e afirmar-se que “Solucio
dessa natureza somente pode ser admitida em situagbes absolutamente excepcio-
nais, em que os valores em conflito revelem a necessidade de antecipagio, embora
irreversiveis os efeitos” (BEDAQUE, 1998, p. 332).

Nesse sentido foi o julgamento do Tribunal de Justica Gatcho:

SAUDE. MEDICAMENTO. TUTELA ANTECIPADA. RESTITUICAO. E direi-
to do réu reaver as despesas indevidas realizadas em cumprimento a tutela ante-
cipada. A restitui¢io far-se-d nos proprios autos. Eventual irreversibilidade fatica
do ressarcimento ha de ser provada pelo autor. Recurso Provido. (RIO GRANDE
DO SUL. TJ. Agravo de Instrumento n. 70054608401, Relatora: Maria Isabel de
Azevedo Souza, 2013).

E possivel ver-se, pela ementa, que o acérddo expde um exemplo de re-
versibilidade da tutela atacada por agravo de instrumento, a qual foi movida
pelo Estado do Rio Grande do Sul em face de José Anténio Mello Luzardo. O
Procurador Estadual solicitou a restituicio do valor de medicamentos pago ao
demandante e ostentou que o agravado “[...] apesar de ter recebido as referidas
caixas, continuou a retirar o firmaco, administrativamente, pediu a restituicio
dos valores recebidos ou, sucessivamente, a sustagao da entrega do medicamen-
to por trés meses [...]” (RIO GRANDE DO SUL. TJ. Agravo de Instrumento
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n. 70054608401, Relatora: Maria Isabel de Azevedo Souza, 2013). O juizo ad
quem entendeu por dar provimento a apreciagio do pedido de restituigio de
valores nos autos.

Montenegro Filho (2011, p. 33) filia-se “[...] & corrente doutrinaria que de-
fende a possibilidade de o magistrado deferir a tutela antecipada quando, mesmo
diante do perigo da irreversibilidade, mostra-se do lado do autor de evidente
dano irreparavel ou de dificil reparagio [...]". O autor menciona como exemplo
a “[...] necessidade de realizagio da intervengio cirtrgica, sob pena de falecer”.

Nessa situagio de conflito de normas entre o artigo 273, §2°, do Cédigo
de Processo Civil, o qual menciona o perigo da irreversibilidade da tutela ante-
cipada wversus o inciso I do artigo 273 do Cddigo de Processo Civil. Esse visa a
evitar um dano irreparavel a vida da pessoa. A resolu¢do do caso obriga utilizar
os principios da pondera¢io da isonomia, além da hermenéutica. Averigua-se se
o pedido de tutela antecipada preenche os requisitos legais, a iminéncia de lesio
ao bem juridico e as possiveis consequéncias. Para isso, devera ser analisado o
caso especifico.

A existéncia de conflitos entre dois bens juridicos,

[...] de um lado o bem juridico vida, que se sobrepde a qualquer outro; do lado
oposto, interesse meramente patrimonial, dizendo respeito a possibilidade de o
réu sofrer perda material se a medida for posteriormente revogada, chegando-se
a conclusio de que nunca deveria ter sido deferida, ja que a verossimilhanca da
alegagdo ndo se confirmou no término da fase de instrugio probatoria, relevando-
-se verdade diferente no mundo dos autos (RIO GRANDE DO SUL. TJ. Agravo
de Instrumento n. 70054608401, Relatora: Maria Isabel de Azevedo Souza, 2013).

A evidéncia de conflito entre esses dois bens juridicos do mesmo grau de
lesividade, os quais se encontram vulneraveis, sensiveis, revela a possibilidade
de ambos serem preservados, com “[...] uma igualdade substancial entre os li-
tigantes no limiar ou ao longo do processo, colocando-os em pé de igualdade,
ela ndo pode criar, para nenhum deles, situa¢io de desigualdade [...]” (BUENO,
2011, p. 46).

E desalientar que sio “[...] poucas as situacdes em que a antecipacio gera efeitos
irreversiveis [...]”. Caso se trate da “[...] antecipacio (protecao da vida, satide), outra
alternativa nao ha senio conceder a medida, ainda que isso implique transformar
a tutela sumaria em definitiva” (BEDAQUE, 1998, p. 332).

O caso concreto sera analisado pelo magistrado competente, o qual, sob a
sua livre convicgao, decidira o litigio com fundamento nio somente na lei, mas
na jurisprudéncia, na doutrina e nos principios. Em casos “[...] excepcionais,
deve o magistrado pautar-se com extremo cuidado, ponderando os valores em
conflito. Pode, para evitar dano irreparavel a parte contraria, exigir cau¢io”
(BEDAQUE, 1998, p. 329).
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A pretensio de antecipacio da tutela deferida podera ser revogada ou mo-
dificada no decurso do trimite processual. Essa é uma das razdo pelas quais a
demora na resolucio do litigio causa anguistia 4 parte, eis que a sua pretensdo nio
esta definitivamente satisfeita. Nesse sentido, Destefenni (2010, p. 48) refere que,
“[...] Com a antecipagio, o autor pode obter certa dose de satisfacio, de tal forma
que sofre menos com a demora do processo”.

Alias, para Fadel (2002, p. 60), “Modificar a tutela significa substituir o juiz
a tutela antes deferida por outra, mais adequada a satisfazer o pedido do autor
ou a nio prejudicar demasiadamente o réu”.

A esse respeito, merece registro o seguinte o entendimento jurisprudencial:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICA-
DO. JULGAMENTO MONOCRATICO. POSSIBILIDADE SEM OFENSA AO
CONTRADITORIO. PARTE AGRAVADA QUE SEQUER POSSUI REPRE-
SENTACAO NOS AUTOS. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. PATO-
LOGIA: OSTEOARTICULAR CRONICA (CID 10: M 16 E M 81). TUTELA
ANTECIPADA. PREENCHIDOS OS REQUISITOS PARA CONCESSAO.
DEVER DOS DEMANDADOS QUANTO AO FORNECIMENTO DE TRA-
TAMENTO MEDICO ADEQUADO AOS QUE DELES NECESSITAM. INTE-
LIGENCIA DO ART. 196 DA CONSTITUICAO FEDERAL. AUSENCIA DE
CONHECIMENTO TECNICO DO JUDICIARIO PARA ALTERACAO DA
PRESCRICAO MEDICA. AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO (RIO
GRANDE DO SUL. TJ. Agravo de Instrumento N° 70055844740, Relator: Luiz
Felipe Silveira Difini, 2013).

A decisdo acima colacionada demonstra a situagdo da parte autora, a qual
ingressou com uma a¢io judicial com o propoésito de adquirir tratamento para
doenca Osteoarticular Cronica. A decisio de 1° grau indeferiu o pedido de an-
tecipagdo de tutela uma vez que entendeu que “[...] ndo ha qualquer indicagio
de risco de vida ou ocorréncia de dano irreparavel ou de dificil reparagio em
caso de o tratamento postulado nao ser realizado imediatamente [...]”. Porém,
0 juizo de 2° grau modificou a decisio sob o fundamento de que “[...] nio
h4 como o Judiciario negar a prestagdo jurisdicional a parte autora, sob pena
de se causar um mal maior, j&4 que aqui se trata dos direitos a vida e a satude
da pessoa, assegurados pela nossa Constitui¢io Federal” (RIO GRANDE DO
SUL. TJ. Agravo de Instrumento N° 70055844740, Relator: Luiz Felipe Silveira
Difini, 2013).

Outrossim, interessante caso de modificagio de tutela merece registro: “So-
brevindo a morte da vitima, o juiz, que deferira a tutela apenas para que o réu
custeasse o tratamento, modifica a tutela para obrigar o mesmo réu a pagar as
pensdes alimenticias” (FADEL, 2002, p. 61).

A revogacio ou a modifica¢do sio decisdes que “[...] nio podem ser enten-
didos como um mero ‘pensar de novo’ ou um ‘pensar melhor’. Se o magistrado
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ndo se sentir apto para decidir o pedido, ele o indefere ou, quando menos,
determina a produgdo de provas a seu respeito [...]” (BUENO, 2011, p. 58). Essa
produgio de provas pode ser pericial, documental e, ainda, através de audiéncia.

Na dtvida, o magistrado devera usar a lei “[...] na sua mais elevada acepcio.
Por isso, a resposta do juiz, no conflito entre seguir o juridico ou o moral, ha de
ser sempre de contetdo ético, pois nio ha injustica que se justifique [...]” (POR-
TANOVA, 2000, p. 127). Em suma, a analise minuciosa é exigida ao se tratar do
direito a satide, para evitarem-se danos ao bem juridico. Em caso de ser necessario
modificar ou revogar o pedido antecipatério, compete ao juiz embasar a decisio
com fundamento em decisdes do Tribunal de Justica, do Superior Tribunal de
Justica ou do Supremo Tribunal Federal.

A pessoa vive se tiver satde. Por isso, o que se busca “[...] & um estado de
completo bem-estar fisico, mental e social e nio apenas a auséncia de doenca. Ela
depende tanto do individuo como dos meios fisicos, socioecondmico e cultural”
(DALLARI, 1987, p. 15).

A responsabilidade é do Estado, o qual “[...] deve garantir o direito i sau-
de do povo. Sabe-se, também que para cumprir esse objetivo o Estado precisa
planejar suas atividade e que os indicadores sanitirios sio instrumento muito
importante nessa tarefa [...]” (DALLARI, 1987, p. 17).

Todavia, a realidade dos corredores dos hospitais é lastimavel. Pessoas ficam
dias nas filas, esperando por atendimento médico. Outras permanecem por anos
a espera de um exame médico para, posteriormente, serem tratadas. Aléem de
tudo, a falta de leito e a superlotacio de hospitais sio problemas existentes, con-
forme o contetdo da noticia da Capital do Rio Grande do Sul, a qual menciona
a dificuldade de encontrar vagas em hospitais:

O caso mais grave é o do Hospital de Clinicas, que atende mais que o triplo
de sua capacidade — sdo 157 pessoas internadas para 49 leitos disponiveis. Um
vazamento na ala de enfermaria da unidade Alvaro Alvim impossibilitou o uso
de 16 dos 30 leitos disponiveis no local. Segundo o hospital, o problema deve
permanecer por pelo menos mais uma semana (EMERGENCIA... 2013).

A vulnerabilidade econémica da maior parte da populagdo brasileira tam-
bém repercute nesse dilema da satde, pois “[...] muitos brasileiros que conseguem
ser atendidos continuam doentes porque nio recebem os medicamentos prescri-
tos e ndo tém condi¢do de adquiri-los [...]” (DALLARI, 1987, p. 13).

E importante salientar que “[...] a satide depende do nivel de vida do povo,
sendo influenciada diretamente pelos fatores socioecondmico-culturais, que qua-
lificam o desenvolvimento” (DALLARI, 1987, p. 21).

Compete aos governos federais, estaduais e municipais atuarem através de
politicas publicas a fim de “[...] assegurar esse direito os Estados deverdo orga-
nizar seus servicos de satide com base no nivel local” (DALLARI, 1985, p. 25).
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A realizagio de planejamento é preciso em todas as esferas dos governos.
Assim, s30 necessarias

a) a criagao de politicas ptblicas visando ao fomento da satide e 3 melhor organi-
zag¢io dos mecanismos de defesa ja existentes; b) a atuagio macica do Ministério
Puablico e do Poder Judiciario nas questdes referentes a satide; c) a aquisi¢io de
conhecimento pelos titulares das garantias constitucionais, dos direitos que lhes
assistem bem como dos meios a serem empregados para atingi-los (ALVES; MO-
RANDINTI; PILAU SOBRINHO, 2008, p. 145).

Desafogar o judiciario é necessario. Para isso, deve-se pensar em alternativas
eficazes para que os litigios existentes sejam resolvidos antes que seja necessario
ingressar no judiciario.

Dessa forma, constata-se que cabe ao municipio, como esfera de poder
local, prestar a assisténcia, fornecendo medicamentos, enfim assisténcia a sat-
de. Com 1isso, diminuirdo acdes de medicamentos na justica, tornando-a mais
célere e eficaz. Ainda, com isso, as partes nio poderiam mais reclamar da mo-
rosidade judicial.

Assim, o processo se adequaria a melhores resultados concretos na garan-
tia do devido processo legal. Na percepcao de Bedaque (1998, p. 284), “A garan-
tia constitucional do devido processo legal abrange a efetividade da tutela ju-
risdicional, no sentido de que todos tém direito ndo a um resultado qualquer,
mas a um resultado util [...]”. No entanto, nem sempre o processo mais rapido
sera o mais adequado e mais eficiente. Em verdade, “[...] Processo devido é o
processo tempestivo, capaz de oferecer, a tempo e modo, a tutela jurisdicional”
(DONIZETTI, 2001, p. 94).

A existéncia de prote¢io ao bem juridico deve ser atendida com rapidez,
antes que o direito pereca e a obrigacio de fornecer medicamentos seja atribuida
aos entes federados, solidariamente, no polo passivo em ac¢io judicial.

Dallari (1987, p. 12) afirma que “[...] o direito a satide sera efetivamente
assegurado quando o Estado se responsabilizar pela prestagio de todas aquelas
atividades consideradas como o minimo existencial que deve ser oferecido a todo
o povo [..]”.

Ha que se mencionar que, na auséncia de fornecimento de medicamentos
no prazo fixado pelo magistrado, podera ser efetuado o bloqueio de valores das
verbas publicas. Esse foi o julgamento do Supremo Tribunal Federal:

FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. POSSIBILIDADE DE BLOQUEIO
DE VERBAS PUBLICAS PARA GARANTIA. RATIFICACAO DA JURISPRU-
DENCIA FIRMADA POR ESTA SUPREMA CORTE. EXISTENCIA DE RE-
PERCUSSAO GERAL (Repercussio Geral no Recurso Extraordinario n. 607582,
Supremo Tribunal Federal, Relatora: Ministra Ellen Gracie, 2010).
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Na disputa entre o bem juridico tutelado e a impenhorabilidade, prevale-
cerd o primeiro, pois o objeto encontra-se em iminéncia de perecer e, caso nao
seja apreciado a tempo, podem ocorre consequéncias graves e irreversiveis a vida
do ser humano.

E de salientar que a auséncia de fornecimento de medicamentos também
ocasionara a viola¢io do dispositivo previsto na Constitui¢io Federal. Por isso,
segundo Fadel (2002, p. 21), a anilise do “[...] art. 273 do CPC mostra que a
lei brasileira, na busca incessante da efetividade do processo, com instrumento
assecuratorio da paz social, veio fornecer ao juiz os instrumentos necessarios ao
alcance do ideal da justica rapida e efetiva”.

Porém, ainda se vivencia a desigualdade na prestagio de servigos de satide,
a qual é “[...] dividida em classes; e ndo é harménica, pois essas classes vivem
em conflito” (PORTANOVA, 2000 p. 62), diferenca que se evidencia na pres-
tacao de servico do particular em relagio ao publico. O primeiro é mais agil
e efetivo porque existem, segundo Dallari (1995, p. 119), “[...] mecanismos de
promocio de responsabilidade das pessoas fisicas e juridicas de direito privado
e das pessoas juridicas de direito pablico [...]” Ja o segundo é lento devido ao
grande numero de servigos solicitados e nio sofre punic¢des que prejudicam,
pois, segundo a mesma autora, “o Estado dificilmente assume a responsabili-
dade que se resolve em indenizagido pecuniaria. Por outro lado, nessa situagio,
ele é politicamente responsavel”.

Dessa maneira, “[...] O problema filoséfico dos direito do homem nao pode
ser dissociado do estudo dos problemas histéricos, sociais, econdmicos, psicolé-
gicos, inerentes & sua realizagio: o problema dos fins ndo pode ser dissociado do
problema dos meios [....]” (BOBBIO, 2004, p. 24).

A satde, que esta atrelada aos direitos fundamentais, compete aos Estados,
que devem [...] implementar politicas econdmicas e sociais que visem a reducio
do risco de doengas e outros agravos e que proporcionem o acesso de todos -
igualmente - as a¢des e servicos destinados a promover, proteger e recuperar a
sade” (DALLARI, 1995, p. 120).

Atualmente, busca-se proteger a vida do ser humano, ndo importando
mais a discussdo acerca da sua importincia. Por isso que “O problema funda-
mental em relacio aos direitos do homem, hoje, nio é tanto o de justifica-los,
mas o de protegé-los. Trata-se de um problema nio filos6fico, mas politico”
(BOBBIO, 2004, p. 23).

A Uniio, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios sdo solidarios. Os
municipios, em razdo da competéncia residual, “[...] devem, de acordo com suas
leis de organizagdo, planejar, inclusive, a prestagao dos servicos de saade” (DAL-
LARI, 1995, p. 74), primando pela efetividade dos direitos de tutela, atendendo
a dignidade humana, tendo em vista que
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[...] € a dignidade que da o parAmetro para a solugio do conflito de principios;
é ela a luz de todo o ordenamento. Tanto no conflito em abstrato de principios
como no caso real, concreto, é a dignidade que dirigira o intérprete — que terd em
mios o instrumento da proporcionalidade — para a busca da solugio (NUNES,
2010, p. 70).

Portanto, culmina-se com “[...] a renovac¢io de toda uma estrutura organi-
zacional e, principalmente, o repensar de paradigmas que regem o atual pensa-
mente politico” (ALVES; MORANDINI; PILAU SOBRINHO, 2008, p. 145).
Da mesma forma, a mudanca de habitos na sociedade auxiliard na diminuicio
do actimulo de processo. Assim, a Justica serd mais efetiva, a qual “colmata
uma fungio larga e tenebricosa, qual seja, distribuir justica [...]” (SCHWARTZ;
GLOECKNER, 2003, p. 128) a todos que dela necessitam para sua mantenca.

5. CONCLUSAO

A partir daquilo que se pode observar, a efetividade da tutela antecipada
é o impasse da satide. Isso se deve a permanéncia de diversos problemas que se
arrastam na sociedade brasileira, tais como a auséncia de leitos nos nosocOmios,
a falta de médicos, de enfermeiros, de medicamentos, de aparelhos. Tudo acaba
por eclodir no acimulo de processos judiciais, causado, portanto, pela auséncia
dos entes publicos.

Além do mais, veja-se que 0 minimo existencial ndo é concedido a todos os
seres humanos, o qual é necessario para viver-se com dignidade. A universalidade
de gratuidade das prestacdes de servigos relacionadas a satide ndo esta atendendo
4 demanda, eis que ndo proporciona as condi¢des minimas para uma vida sau-
davel e tranquila. Além disso, constata-se que o tempo é o reflexo na efetivagio
da tutela antecipada. Nio é a criagio de novas varas com competéncia para o
atendimento de demandas relacionadas a satide que melhorara a efetivacio e a
superlotacio de processos nas Comarcas do pais.

Portanto, é necessario que os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
planejem, organizem e tenham mais comprometimento na presta¢io da saude a
toda a populagio. Além disso, devem promover palestras a fim de incentivar a
populagio brasileira a mudar habitos e adotar praticas que aumentem a expecta-
tiva de vida e a proteger-se das enfermidades, como por exemplo, 0 acompanha-
mento médico em curtos periodos.

Ainda, haja vista que satde é a espinha dorsal da vida do ser humano, tem-se a
necessidade de melhorar o cumprimento das obriga¢des dos setores ptiblicos. Deve-
-se prezar pela igualdade do putblico com o privado. Para isso, o ptblico fiscaliza o
privado, e vice-versa. Assim, ter-se-4 mais efetividade da tutela antecipada, em um
prazo razoavel, através do principio da instrumentalidade e dos principios consti-
tucionais, para atingir o resultado de forma valida, eficaz e efetiva.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho apresenta o resultado de uma pesquisa bibliografica,
utilizando-se dos métodos dedutivo, para fins de abordagem, e monografico, a
titulo procedimental, sob a tematica da possibilidade ou nio do exercicio da
discricionariedade judicial e do controle jurisdicional de Politicas Pablicas, prin-
cipalmente diante dos casos dificeis (hard cases), desenvolvida a partir dos princi-
pais aspectos das teorias de Herbert Hart e Ronald Dworkin, buscando se estabe-
lecer um apanhado entre os pressupostos que tornariam (i)legitimo este exercicio
discricionario, sob os contornos do constitucionalismo contemporineo, marca-
do por fenémenos como o neoconstitucionalismo, judicializagio da politica e
do Direito, que acabam desencadeando o fendmeno do ativismo judicial.

Pos-Doutora em Direito pela Ruprecht-Karls Universitét Heidelberg, Alemanha. Doutora em Direito pela Universidade do Vale
do Rio dos Sinos — Unisinos, com pesquisa realizada junto a Ruprecht-Karls Universitit Heidelberg, na Alemanha. Professora do
Programa de Pos-Graduagdo em Direito — Mestrado e Doutorado da Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC, onde leciona
as disciplinas de Jurisdigao Constitucional e de Controle Jurisdicional de Politicas Publicas, respectivamente. Coordenadora do
Grupo de Pesquisa “Jurisdi¢ao Constitucional Aberta”, vinculado e financiado pelo CNPq, desenvolvido junto ao Centro Inte-
grado de Estudos e Pesquisas em Politicas Publicas — CIEPPP (financiado pelo FINEP), ligado ao Programa de Pos-Graduagao
em Direito — Mestrado e Doutorado da Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC. Bolsista de produtividade em pesquisa do
CNPq. (moniah@unisc.br).

Especialista em Direito Publico pela Universidade Candido Mendes — UCAM. Pés-graduando stricto sensu (Mestrado) em
Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC e /lato sensu (Especializagdo) em Gestdo Piblica Municipal pela
Universidade Federal de Santa Maria — UFSM. Membro do Grupo de Pesquisa “Jurisdigdo Constitucional Aberta”, vinculado e
financiado pelo CNPq, desenvolvido junto ao Centro Integrado de Estudos e Pesquisas em Politicas Publicas — CIEPPP (finan-
ciado pelo FINEP), ligado ao Programa de Pos-Graduagdo em Direito — Mestrado e Doutorado da Universidade de Santa Cruz
do Sul — UNISC. (felipe@estudosdedireito.com.br).
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O debate acerca dos “casos dificeis” e a possibilidade da “resposta correta”
no Direito cresce em importancia a partir da teoria construtivista, baseada em
um objetivo tedrico-filosbfico que se apresenta como substituto ao positivismo,
qual seja, o pOs-positivismo. Para o propésito deste ensaio, abordar-se-do as con-
tribuicbes positivistas de Hart e as pos-positivistas de Dworkin.

O poés-positivismo surge calcado na concep¢io da supremacia da Consti-
tui¢do, na for¢a normativa dos principios e na eficacia dos direitos fundamen-
tais, estreitando a relagio entre direito, moral e politica. Neste ambiente, os
principios sio lancados (com a expressiva contribui¢do de Dworkin) a condi¢do
de verdadeiras espécies normativas, juntamente com as regras apresentadas por
Hart, constituindo-se legitimos pilares a sustentacio logica e axioldgica do orde-
namento juridico, reforcando a ideia de direito como integridade.

Os principios, ignorados por Hart passam a funcionar como um elo entre
a moral e o ordenamento juridico, proporcionando a necessaria aproximacio
entre o direito e as questdes praticas inerentes as sociedades contemporaneas. Em
outras palavras, Dworkin lan¢a mio dos principios ndo apenas para encontrar
uma forma de se chegar 4 decisio correta, demonstrando que nio ha de se falar
em “poder de escolha” por parte dos juizes, mas para que o direito, como inte-
gridade, nio se afaste da realidade social a que esta inexoravelmente relacionado.

Hart, por sua vez, mesmo que reconhecesse que nio se exclui completa-
mente o conteido moral do direito, demonstrou uma preocupagio em separa-
-los, dando importincia ao direito positivado, ao deixar de lado a compreensio
principiolégica, fundamentando sua teoria na existéncia da denominada regra de
conhecimento. Esta se constitui na aceitagio, por parte da sociedade, de que dada
regra juridica existe em fun¢io de determinada pratica social.

O direito, destarte, composto de regras primarias e secundarias, possui a
textura aberta, o que, com exce¢do dos casos comuns (easy cases) desencadeia
um contetdo de imprecisio, que legitima o juiz, na aplicagio da regra, a reali-
zar escolhas, no exercicio de sua discricionariedade, implicando na criagio de
novos direitos.

Assim, surgem importantes questionamentos que necessitam ser respondi-
dos, dentre os quais: seria o direito formado estritamente por regras ou acrescido
por principios? A textura aberta do direito legitima o “poder de escolha” do juiz
dentro de sua discricionariedade? E possivel falar-se em resposta correta diante
dos hard cases e, portanto, se ter limites para a atuagio do julgador em um mo-
delo constitucional notadamente principiolédgico?

A pesquisa justifica-se pela necessidade de desenvolvimento de um estudo que
esclareca pontos importantes acerca desta tematica, com uma abordagem referen-
te ao exercicio da discricionariedade por parte dos juizes, principalmente diante
dos hard cases, levantando-se as contribuicdes de Hart e Dworkin para se estabe-
lecer a (im)possibilidade deste exercicio, em um contexto em que sio muitos os
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questionamentos acerca dos limites e da legitimidade de atua¢io do Poder Judicia-
rio, notadamente em face de seu protagonismo no Estado Democratico de Direito.

2. HART, A “REGRA DE RECONHECIMENTO” E A
TEXTURA ABERTA DO DIREITO: PRESSUPOSTOS A
DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL

A fim de que se compreenda o contexto em que se desenvolveu a teoria de
Hart, & necessario que se diga que o professor britinico da Universidade de Ox-
ford era liberal, tendo se manifestado, em seus escritos, contra a pena de morte,
contra a discriminagdo por opgao sexual, a favor do aborto, dentre outros temas
complexos, demonstrando-se um defensor da democracia e dos valores de igual-
dade e de tolerancia (STOLZ, 2007, p. 102).

Hart (1994, p. 5) destacou-se, sobretudo, pela obra “O conceito de direito”,
a qual tem importante significado a teoria do direito, eis que raras questdes
atinentes a sociedade humana tém sido apresentadas com tanta constincia e
tém obtido respostas, por parte de pensadores sérios, de formas tao abundantes,
variadas, estranhas e até paradoxais como a pergunta: o que é o Direito?

O autor constitui-se em um expoente do positivismo juridico, sistema que
é, “queiramos ou nio, o ‘cora¢do do direito’ (no minimo no tocante ao estudo
da complexidade do fendmeno)” (STRECK, 2010, p. 16-17). Em outras palavras,
é necessario se dizer que existe algo na teoria do direito, incluindo-se a sua ope-
racionalidade, que, de forma histérica, tem sido elencado & prépria condigdo de
possibilidade, o positivismo (STRECK, 2010, p. 17).

Neste contexto, a teoria de Hart se apresenta como uma importante cons-
trugio conceitual no que tange as normas e a propria estrutura do ordenamento
juridico, sem deixar de lado as nogdes de existéncia, validez e eficacia da regra ju-
ridica, dando “uma particular aten¢do a aceitagdo que manifestam aqueles sujeitos
que ajustam suas condutas as normas e também aos que proclamam e aplicam o
Direito existente em uma determinada comunidade” (STOLZ, 2007, p. 102).

Assim, o autor impde algumas premissas, formando o seu raciocinio a partir da
ideia de que o direito s6 se faz imaginavel se admitida a transmissao de padrdes gerais
de condutas a todos (HART, 1994, p. 63). Por conseguinte, o ordenamento juridico
é um sistema formado por regras (primarias e secundarias). As primarias impoem
deveres e obrigagdes (positivos ou negativos) aos individuos, enquanto as secundarias
concedem poderes, seja aos particulares, seja ds autoridades, para criar, determinar,
modificar ou extinguir os efeitos das regras primarias (MALUF, 2008, p. 497):

Por forca das regras de um tipo, que bem pode ser considerado o tipo basico
ou primario, aos seres humanos é exigido que facam ou se abstenham de fazer
certas a¢des, quer queiram ou ndo. As regras do outro tipo sio em certo sentido
parasitas ou secundarias em relagio as primeiras: porque asseguram que Os seres
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humanos possam criar, ao fazer ou dizer certas coisas, novas regras do tipo prima-
rio, extinguir ou modificar as regras antigas ou determinar de diferentes modos a
sua incidéncia ou fiscalizar a sua aplicagio (HART, 1994, P. 91).

Necessario observar que, para Hart, ambas as regras constituem-se em regras so-
ciais, as quais possuem origem e existéncia nas praticas humanas e seu cumprimento
nio se traduz em uma exigéncia de obediéncia moral. Diante disso, indaga-se: onde
esta a validade deste sistema de regras? O que constitui as regras primarias e secunda-
rias Direito? Em resposta, Hart institui a regra de reconhecimento: regra secundaria
que impde critérios para que as demais sejam validas (TASSINARI, 2010, p. 10).

Para o autor britinico, as leis s3o acatadas pelos seres humanos e perfilhadas
como validas a partir de uma autoridade institucional e ndo por uma imposi¢io
de um soberano, o que constitui a denominada regra de reconhecimento (Rule of
Recognition) (HART, 1994, p. 111). Assim, o que é fundamental é a considera¢io
da referéncia ao escrito ou a inscri¢do enquanto possuidores de autoridade, ou
seja, como a forma adequada i erradica¢io das davidas referentes A existéncia da
regra, pois onde exista este reconhecimento, havera uma forma simples de regra
secundaria, qual seja uma regra a identifica¢do concludente das regras primarias
de obrigacio (HART, 1994, p. 104):

Onde quer que uma tal regra de reconhecimento seja aceite, tanto os cidadios
particulares como as autoridades dispdem de critérios dotados de autoridade
para identificar as regras primarias de obrigacio. Os critérios deste modo dispo-
niveis podem, como vimos, tomar uma ou mais formas diversas: estas incluem a
referéncia a um texto dotado de autoridade; ao ato legislativo; & pratica consue-
tudinéria; as declaragdes gerais de pessoas determinadas ou a decisdes judiciais
passadas, proferidas em casos concretos (HART, 1994, p. 111).

Hart (1994, p. 112-113) adverte que, em sistemas juridicos modernos, nos
quais h4 uma diversidade de fontes do direito, a regra de reconhecimento é reco-
nhecidamente mais complexa, uma vez que os critérios para identificar o direito
sao multiplos e habitualmente incluem uma Constitui¢io escrita, a aprovacio
pelo legislativo e precedentes judiciais. Com efeito, “na construgio hartiana, uma
norma somente pertencerd a um ordenamento juridico se a regra de reconheci-
mento identificad-la como tal, outorgando-lhe validez” (STOLZ, 2007, p. 106).

Em suma, o fundamento de Hart (1994, p. 123) para chamar a regra de re-
conhecimento de direito é o de que “a regra que faculta os critérios para a identi-
ficagdo das outras regras do sistema pode bem ser concebida como um elemento
definidor de um sistema juridico e, portanto, digna ela mesma de se chamar ‘di-
reito’”, ocorrendo “o denominado critério de filiagio que pode ser enunciado da
seguinte forma: uma norma pertence a um ordenamento juridico S, se, e apenas
se, satisfaz algum dos critérios formulados pela regra de reconhecimento de S”
(STOLZ, 2007, p. 106-107).
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Os sistemas juridicos, para Hart, sempre apresentardo duas necessidades: a
necessidade de determinadas regras que versem sobre grandes zonas de conduta,
sem uma orienta¢do oficial nova ou sem regular as questdes sociais e a necessida-
de de deixar em aberto, para resoluc¢do posterior, por intermédio de uma escolha
oficial e informada, questdes que s6 podem ser adequadamente apreciadas e re-
solvidas em um caso concreto (STOLZ, 2007, p. 143). Isso caracteriza a textura
aberta das regras (direito, para Hart), pois “ndo podem ser criadas pelo poder
legislativo, de forma antecipada, regras uniformes destinadas a ser aplicadas caso
a caso, sem diretivas oficiais ulteriores” (STOLZ, 2007, p. 144).

Assim, Hart reconhece que ha casos simples, os quais sempre ocorrem em
contextos semelhantes, para os quais as expressdes gerais sao perfeitamente apli-
caveis (easy cases), havendo, entretanto, os casos em que esta aplicabilidade nio
é tao clara (hard cases). Nestes, a interpretagio nio pode eliminar as incertezas,
apenas diminui-las (STOLZ, 2007, p. 144). Como exemplo, pode-se indicar o
seguinte: ha uma placa, na entrada de um parque, explicitando que é proibido o
transito de veiculos. Dessa forma, um automoével indubitavelmente se constitui
na vedagio. Easy case! A bicicleta e o patins, entretanto, estdo abarcados na veda-
cdo? Hard case! (ROSA, 2007, p. 112). Tem-se, entdo, que somente para 0s casos
faceis & que se torna possivel o emprego direto do raciocinio silogistico, nio
sendo possivel afirmar o mesmo em relacio aos casos dificeis.

Em outras palavras, as regras possuem uma textura aberta, pois detém um
rigido ntcleo de significado e uma zona de incerteza (penumbra). Assim, o juiz,
quando se deparar com a zona de penumbra, detém o poder de escolha, dentre os
intmeros significados que podem ser atribuidos a lei (TASSINARI, 2010, p. 11),
pois “a textura aberta do direito significa que ha, na verdade, areas de conduta em
que muitas coisas devem ser deixadas para serem desenvolvidas pelos tribunais ou
pelos funcionarios, os quais determinam o equilibrio, a luz das circunstancias, entre
interesses conflitantes que variam em peso, de caso para caso” (HART, 1994, p. 143).

Esta textura aberta, segundo Hart (1994, p. 149), desencadeia a possibilidade
do exercicio da discricionariedade judicial, que sera abordado em topico espe-
cifico deste trabalho, pois em qualquer sistema juridico, se deixa em aberto um
amplo e importante dominio para o exercicio discricionario pelos tribunais e
pelos demais intérpretes oficiais, ao tornarem precisos padrdes que, inicialmente,
eram vagos, havendo a possibilidade de o juiz “criar o direito para o caso, em vez
de aplicar meramente o direito estabelecido preexistente” (HART, 1994, p. 335).

E necessério, aqui, que se questione o significado de criar o direito. A nosso ver, utilizando-se do exemplo trazido anteriormente,
criar o direito significaria estabelecer uma regra que proibe a circulagao de veiculos no parque. Ademais, nos outros casos, se
constitui em simples interpretagdo, a ndo ser que, pela compreensdo de que os patins estdo abarcados nesta proibi¢do, se de-
preenda que o intérprete esta criando o direito. A pergunta que se apresenta €: sera que o juiz, ao interpretar a regra, realmente
esta criando algo novo? O direito, em si, ndo permanece exatamente 0 mesmo (proibi¢ao de veiculos no parque)? A inclusdo dos
patins ndo objetiva a preservacao do direito estabelecido (preservar a regra de proibigao de circulagdo de veiculos no parque)?
Assim sendo, o problema passa, justamente, pelo conceito de direito, pela no¢do de completude que se adota, fontes, etc.
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Necessario consignar-se, ainda, acerca de Hart, a rela¢io entre o direito e a
moral, para quem “um aspecto desta forma de separagio do direito e da moral
¢ o de que pode haver direitos e deveres juridicos que nio tém qualquer justifi-
cacdo ou eficacia morais” (HART, 1994, p. 331). O autor destaca que os direitos
e deveres juridicos sio o ponto em que o direito, com 0s seus meios coercitivos,
concomitantemente, protege e restringe a liberdade individual, ou seja, a0 mes-
mo tempo em que confere aos individuos (lhes nega) o poder de recorrerem ao
aparelho coercitivo do direito. (HART, 1994, p. 331-332).

Com efeito, sejam as leis moralmente mas ou boas, injustas ou justas, os
direitos e deveres exigem aten¢do, como ponto principal, nas atuagdes do direito,
que se revestem de fundamental importincia aos seres humanos, independen-
temente dos méritos morais do direito, pois, para Hart (1994, p. 332), é falso
dizer que “as afirmacdes de direitos e deveres juridicos s6 possam fazer sentido
no mundo real se houver algum fundamento moral para sustentar a afirmacio
de sua existéncia”.

A relagdo entre o direito e a moral é um dos motivos que caracterizam Hart
como um “positivista moderado”, pois o autor nio recusa completamente o
contetdo moral do direito, como, historicamente, se caracterizou o positivismo
juridico. A caracteristica diferenciada de Hart é que ele admite que o direito
possa sofrer influéncia da moral, ressaltando, todavia, que, ndo, necessariamente,
isso ocorra - assim como sua validade nio depende dela, ja que, para isso, hd a
regra de reconhecimento (TASSINARI, 2010, p. 8-9).

Dito de outra forma, é possivel assentar que o autor ndo nega a possibilida-
de de vinculo entre a moral e o direito, mas apenas afirma que a validade das re-
gras juridicas ndo depende desta relagio, razio pela qual, mesmo que as correntes
positivistas ndo concordem com a afirmacao, Hart representa, verdadeiramente,
um pensamento médio (STRECK, 2009, p. 398).

Em suma, para Hart, os sistemas juridicos possuem regras com textura
eminentemente abertas, o que possibilita uma escolha discricionaria por parte
do intérprete (o que faz nascer o questionamento acerca dos limites de atuagdo
do Poder Judiciario). Diferentemente do pensamento de Dworkin, que sera visto
a seguir, para ele, embora o direito e a moral nio se encontrem em planos total-
mente apartados, a regra de reconhecimento impde validade ao direito, indepen-
dentemente do que se possa pensar a respeito da regra juridica.

3. DWORKIN, OS PRINCIPIOS E O DEVER DA “RESPOSTA
CORRETA”: PRESSUPOSTOS A NAO INCIDENCIA DA
DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL

Ronald Dworkin, norte-americano, foi o substituto de Hart na Universi-
dade de Oxford e o principal critico de sua teoria, o que ensejou, inclusive, a
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publicagio de um posfacio a obra “O conceito de direito”. Embora tenha criti-
cado duramente a teoria de seu antecessor, Dworkin afirmou por diversas vezes
que a sua filosofia juridica tinha a finalidade aberta de superar as limitagdes do
positivismo, espaco dentro do qual Hart teria elaborado a mais bem acabada
teoria, especialmente no dmbito do common Law (PAULINI, 2006, p. 171).

A teoria proposta baseia-se principalmente na concep¢io de que os juizes,
ao decidir, devem recorrer a modelos que nio operam simplesmente com regras,
mas somados aos principios (aspectos morais e valorativos), os quais, na sua
concep¢io, também compdem o direito (LEAL, 2007, p. 165).

Assim, a diferenca entre regras e principios é de natureza 16gica. Ambos
assinalam para decisdes peculiares acerca da obrigac¢io juridica em situagdes espe-
cificas, distinguindo-se, entretanto, no que condiz a natureza da orientagio que
oferecem. As regras referem-se a0 modo do tudo ou nada. Apresentados os fatos
que uma regra regula, a regra é valida, e, nesta hipotese, a resposta que ela apre-
senta deve ser aceita, ou nao é valida, e, assim, em nada contribui para a decisio
(DWORKIN, 2002, p. 39).

Dworkin (2002, p. 42) assegura que, quando houver um conflito entre prin-
cipios, o juiz deve realizar uma ponderacio, considerando-se a forca relativa
individual, a cada um deles, aplicando-se o principio mais adequado ao caso
concreto, como uma espécie de razio que balizasse para um posicionamento em
detrimento de outro, advertindo, porém, que esta nio pode ser uma mensura¢io
exata e a decisdo que assinala a importincia de determinado principio ou politica
particular sobre os demais sera, constantemente, objeto de controvérsia.

Na construgio de sua teoria acerca dos principios, Dworkin (2002, p. 141)
buscou explicitar a distingdo entre os principios e as diretrizes politicas. Para ele,
os argumentos de principio sdo destinados a estabelecer um direito individual,
enquanto os argumentos de politica sdo destinados a estabelecer um objetivo
coletivo. Dito de outro modo, enquanto um principio (principle) preceitua um
direito e, por conseguinte, possui uma vindica¢io de justica ou qualquer outra
dimensio de moralidade, a diretriz politica (policy) institui um objetivo, um
proposito coletivo, a ser alcangado na sociedade.

Dworkin atribui o status de “trunfos” aos argumentos de principio, de for-
ma que, em uma colisdo, estes devem prevalecer sobre os argumentos baseados
em diretrizes politicas, pois “os direitos individuais sio ‘trunfos’ que devem ser
utilizados contra programas politicos fixados por decisdes majoritarias preci-
samente porque constituem principios de direito que devem ser interpretados
como comandos obrigatorios, e nio como valores especialmente preferidos”
(CITTADINO, 2004, p. 182).

Hart admite que, durante muito tempo, a mais conhecida das criticas de
Dworkin a sua teoria foi a de que ela apresenta o direito como consistindo ape-
nas de regras de tudo ou nada, ignorando uma espécie diferente de padrio, os
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principios juridicos (HART, 1994, p. 321). Argumenta, porém, que nio entende
coerente a afirmacio de Dworkin de que o direito engloba nio apenas as regras
de tudo ou nada, mas também os principios, porque a distin¢io entre a regra e
o principio é uma questdo de grau, uma vez que o sistema juridico ndo contém
apenas regras de tudo ou nada ou regras quase conclusivas (HART, 1994, p. 324-
325). Neste ponto, importante se torna a critica de Atienza (1997, p. 204):

A diferenca entre regras e principios nio é simplesmente uma diferenca de grau,
mas sim de tipo qualitativo ou conceitual. As 7egras sdo normas que exigem um
cumprimento pleno e, nessa medida, podem somente ser cumpridas ou descum-
pridas. Se uma regra é valida, entdo é obrigatério fazer precisamente o que orde-
na, nem mais nem menos. As regras contém por isso determinacdes no campo
do possivel fatica e juridicamente. A forma caracteristica de aplicagdo das regras
é, por isso, a subsungio. Os principios, no entanto, sio normas que ordenam que
se realize algo na maior medida possivel, em relagio as possibilidades juridicas e
faticas. Os principios sio, por conseguinte, mandatos de otimizacido que se carac-
terizam porque podem ser cumpridos em diversos graus.

Streck (2009, p. 400) destaca que a diferenca/cisdo entre regra e principio
deve ser analisada sob o prisma do paradigma hermenéutico, sob pena de, além
de gerar incompreensio, provocar confusdes. Para o autor, esta diferenca sera
percebida unicamente no plano apofintico, no qual é possivel visualizar que o
principio, diferentemente das regras, carrega uma carga de filosofia pratica, mo-
tivo pelo qual acaba sendo associado a valores, enquanto as regras constituiriam
uma técnica a consolidagio destes valores. No plano hermenéutico, por sua vez,
existe a pré-compreensio como condi¢do de possibilidade, a qual impde dbices a
distingdo estrutural entre regras e principios:

Distinguir regra e principio ndo pode significar que as regras sejam uma espécie
de renegacio do passado - e de seus fracassos - e nem tampouco que os princi-
pios traduzam o ideal da “boa norma”. Ora, regra e principio sio textos, d’onde
se extraem normas. Regras (se quiser, preceitos) produzidas democraticamente
podem/devem, igualmente, traduzir a institucionalizagdo da moral no direito.
A distingdo regra-principio nio pode significar, assim, maior ou menor grau de
subjetividade (STRECK, 2009, p. 401).

Desta forma, é necessario que se tenha em mente que “o principio nio é a
‘norma da regra’; também a regra nio é um ‘ente disperso no mundo juridico
ainda sem sentido’. A diferenca é que sempre haverd uma ligagio hermenéutica
entre regra e principio” (STRECK, 2009, p. 401), pois “nio fosse assim nio se po-
deria afirmar que atras de cada regra ha um principio” (STRECK, 2009, p. 401).
Em suma, é imperioso compreender que, frente ao conceitualismo decorrente
do império das regras em um contexto de subsunc¢des e dedugdes que nada mais
representam senio reforcar a subjetividade (discricionariedade) do intérprete, os
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principios se constituem em um instrumento para a superacdo do paradigma da
deducio - causalista/explicativo (STRECK, 2009, p. 401).

Neste ambiente, “Dworkin pensa que a reduzida perspectiva positivista que
se situa apenas no dmbito das normas-regra é que levara os positivistas, em de-
terminados casos, a aceitarem a discricionariedade do intérprete” (CELLA, 2005,
p. 6). Para a teoria do direito de Dworkin, os juizes ndo seriam detentores de um
poder discricionario para decidir casos para os quais nio encontravam solucio
direta pela simples leitura dos dispositivos legais (FACCI, 2011, p. 135), pois
se “levassem também em consideragio os principios que informam as normas
juridicas concretas (regras), seria possivel que a sua literalidade fosse desatendida
pelo juiz quando em desconformidade com algum principio que se revelasse
relevante no respectivo caso concreto” (CELLA, 2005, p. 6).

Surge, entido, a tese da “resposta correta”. Dworkin defende que os hard
cases possuem sim uma resposta correta. Estando consciente da diferenca entre
regras e principios e o papel que ambas as espécies de norma desempenham, o
intérprete terd o dever de encontrar a melhor perspectiva de interpretagio frente
as determinadas circunstincias. Assim, diante dos casos dificeis, o juiz tem o
dever de justificar suas razdes e observar determinados padrdes dogmaticos, ali-
nhando suas decisdes aos padrdes de racionalidade pratica, como os principios
de universalidade, consisténcia, coeréncia e aceitabilidade das consequéncias, ou
seja, ao Direito como integridade (CELLA, 2005, p. 7-9):

O direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida do possivel,
que o direito é estruturado por um conjunto coerente de principios sobre a jus-
tica, a equidade e o devido processo legal adjetivo, e pede-lhes que os apliquem
nos novos casos que se lhes apresentem, de tal modo que a situagio de cada
pessoa seja justa e equitativa segundo as mesmas normas. Esse estilo de delibera-
¢io judicial respeita a ambi¢do que a integridade assume, a ambicio de ser uma
comunidade de principios (DWORKIN, 2007, p. 291).

Streck (2010, p. 29) vé a resposta correta como uma metafora, assim como o
juiz Hércules de Dworkin também &, mas destaca que a busca de respostas corre-
tas em direito é mais do que uma possibilidade, é uma necessidade. Dessa forma,
¢ defeso haver decisio judicial nio fundamentada e justificada em um sistema
coerente de principios que repercutam a histéria institucional do direito, pois
s assim terd “por superada a discricionariedade a partir do dever fundamental
de resposta correta que recai sobre o juiz no contexto do paradigma do Estado
Democratico de Direito” (STRECK 2010, p. 36).

Significa dizer que ndo é que haja uma Unica “resposta correta”, pré-deter-
minada, que s6 necessite ser descoberta pelo intérprete/aplicador. Ocorre que,
enquanto construgio, a argumentacio e a utilizagio dos elementos fornecidos
pelo ordenamento juridico proporcionam elementos que possibilitam uma
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“resposta correta”, fazendo com que o juiz nio possa decidir “qualquer coisa” e
de “qualquer forma”. Assim, Dworkin adota a ideia de direito como integridade,
uma espécie de “romance em cadeia”, envolvendo, além dos aspectos morais, a
tradicdo histérica de determinada sociedade.

Por consequéncia, a compreensdo de direito como integridade implica um
procedimento de interpretagdo construtivista que nio sé justifique o direito po-
sitivo a luz de principios morais, mas também, garanta o grau de certeza exigido
pelo direito. Disso decorre “a exigéncia formulada por Dworkin no sentido de
que os principios decorrentes da moralidade politica devam justificar tanto a
producio legislativa (legislation) como as decisdes judiciais (adjudication)” (CIT-
TADINO, 2004, p. 187).

Percebe-se que Dworkin estabelece, em seu combate ao positivismo juridico,
uma intima relacdo entre direito e moral, ao instituir a ideia de que o ordena-
mento juridico é formado nio apenas por regras, mas também por principios.
Para ele, “estes principios - nos quais se ancora a concep¢io de direito como
integridade - sdo exigéncias de justica, da equidade ou de alguma outra dimensio
da moralidade” (CITTADINO, 2004, p. 186-187). Necessario frisar que, em par-
ticular, o pensamento de Dworkin é marcado pelo fato de que, para ele, a moral
estd integrada ao proprio direito positivo, e nio fora dele (metafisico).

Por fim, enquanto Dworkin classifica a discricionariedade judicial como
antidemocratica, Hart afirma que a discricionariedade é o preco que se deve pa-
gar, a fim de evitar a inconveniéncia de métodos alternativos de regulamentac¢io
dos litigios envolvendo os hard cases (STRECK, 2009, p. 398). Assim é que o
tema da discricionariedade judicial em Hart e em Dworkin, partindo-se dos pres-
supostos até agora apresentados, em um contexto pés-moderno, marcado por
fendbmenos como a judicializacio da politica e do ativismo judicial, constitui-se
o contetildo do tépico seguinte.

4. AS CONCEPCOES DE HART E DWORKIN E OS (DES)
CAMINHOS A (IM)POSSIBILIDADE DO EXERCICIO DA
DISCRICIONARIEDADE EM UM CONTEXTO POS-MODERNO
DE JUDICIALIZACAO DA POLITICA E ATIVISMO JUDICIAL

Como visto, o conceito de direito exposto por Hart concebe-o como um
sistema de regras. Em suma, a regra de reconhecimento consente que as pessoas
saibam se determinada norma de conduta integra o sistema de normas de con-
duta juridicas, aplicadas pelos juizes (POSNER, 2012, p. 144-145). Ocorre que,
como nem todas as normas sdo precisas, para Hart, ocorre situagdes em que os

4 A proposito, ler: GUASTINI, Riccardo. Théorie et Ontologie du Droit chez Dworkin. In: Droit et Societé: revue internationale

de théorie du droit et de sociologie juridique, n. 2. Paris: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1986. Disponivel em:
<http://www.reds.msh-paris.fr/publications/revue/pdf/ds02/002-03.pdf>. Acesso em 12 jan 14.
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juizes ndo conseguem decidir uma causa mediante a aplicacio de uma norma ju-
ridica ja existente e, quando se deparam com causas que ainda nao sio reguladas
juridicamente, os juizes exercem sua discricionariedade (POSNER, 2012, p. 145).

Hart, em seu posfacio da obra “O conceito de direito”, afirma que a regra
de reconhecimento pode incorporar, como critério de validade juridica, a obe-
diéncia a principios morais ou valores substantivos, defendendo, entretanto, que
todas as regras detém um nucleo rigido de significado e uma zona de incerteza
(zona de penumbra), diante da qual, em razdo da incerteza, o juiz possui o poder
de escolha (TASSINARI, 2010, p. 10-11). A questdo que se apresenta é: quais os
limites desta escolha? O juiz decide como bem entender?

O autor positivista admite que o conflito mais agucado entre a sua teoria
juridica e a teoria de Dworkin é promovido pela sua afirmag¢io de que em todo
o sistema juridico, sempre havera “certos casos juridicamente nao regulados
em que, relativamente a determinado ponto, nenhuma decisio em qualquer
dos sentidos é ditada pelo direito e, nessa conformidade, o direito apresenta-
-se como parcialmente indeterminado ou incompleto” (HART, 1994, p. 335)
razdo pela qual o juiz “deve exercer o seu poder discricionario e criar o direito
para o caso, em vez de aplicar meramente o direito estabelecido preexistente”
(HART, 1994, p. 335).

Para Hart (1994, p. 140), a discricionariedade é conferida pela linguagem,
podendo ser muito ampla, de modo que, se aplicar a regra, a conclusdo constitui,
em verdade, uma escolha, mesmo que seja arbitraria ou irracional. Em outras pa-
lavras, para sua teoria, na resolugio dos hard cases, “queiramos ou nio, cada juiz
decide como quer (arbitrariamente), de acordo com a sua subjetividade (esquema
sujeito objeto)” (STRECK, 2009, p. 391), ou, nas palavras mais eufémicas de Pos-
ner (2012, p. 151), “o juiz é obrigado a fazer uma escolha de valores baseada na
intuicio e na experiéncia pessoal”.

Hart (1994, p. 337-338) tenta amenizar esta visio ao afirmar que “quando
certas leis ou precedentes concretos se revelam indeterminados, ou quando o
direito explicito é omisso, os juizes nio repudiam os seus livros de direito e
desatam a legislar, sem a subsequente orienta¢do do direito”, nio se curva, po-
rém, a tese da resposta correta, e mantém sua posi¢io de que nio se “elimina o
momento de criagio judicial de direito, uma vez que, em qualquer caso dificil,
podem apresentar-se diferentes principios que apoiam analogias concorrentes e
um juiz terd frequentemente de escolher entre eles” e, em assim agindo, decidira
“como um legislador consciencioso, no seu sentido sobre aquilo que é melhor,
e nao em qualquer ordem de prioridades ja estabelecida e prescrita pelo direito
relativamente a ele, juiz”.

Em sua ardua defesa da possibilidade do exercicio discricionario do juiz,
mesmo que o autor reconheca que exista uma longa tradi¢do europeia e uma
doutrina de divisio de poderes que deixam clara a distin¢do entre o Legislador e
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0 Juiz e que este nio cria ou molda, insiste que “ha casos deixados incompleta-
mente regulados pelo direito, em que o juiz tem uma tarefa inevitavel, embora
‘intersticial’, de criacio de direito, e que, tanto quanto diz respeito ao direito,
muitos casos podem ser decididos num sentido ou outro” (HART, 1994, p. 337).

Imagine-se, entdo, este exercicio aplicado ao contexto constitucional bra-
sileiro, notadamente principiolégico e aberto, sem “solucdes dadas pelo legisla-
dor”, elencando direitos fundamentais e protecio a dignidade humana, os quais
necessitam de interpretagio, fazendo com que o Poder Judiciario passe a desem-
penhar nio apenas uma atividade interpretativa, mas criativa.

Dworkin, por sua vez, rechaca esta visio e busca “demonstrar como é pos-
sivel superar o principio positivista da absoluta separagio entre os mundos do
direito, da moral e da politica” (CITTADINO, 2004, p. 188). Para ele, “se os
principios decorrentes da moralidade politica migram para o interior do direito
positivo, o ordenamento juridico nem resulta, como assegura Austin, da von-
tade politica de um legislador soberano, nem, como supde Hart, de uma regra
de reconhecimento” (CITTADINO, 2004, p. 188). Dessa forma, o Direito, para
Dworkin, além de nio poder ser explicado por um modelo positivista estrita-
mente normativo, que ignora a sua dimensio moral substantiva, nio é formado
estritamente por regras, mas por normas e principios.

Assim, com este acréscimo dos principios, ignorados por Hart, ele estabe-
lece que a diferencga légica entre as normas e os principios reside no fato de que
estes ltimos detém uma dimensio de “peso” ou “importincia” de que carecem
as normas, ou seja, enquanto a norma possui o status do “tudo ou nada”, o
principio possui o status do “sopesamento”, pois, diante de uma colisdo, mesmo
que se opte por um, o preterido nio deixara de possuir validade (CITTADINO,
2004, p. 189).

Dessa forma, ao atribuir um sentido de validade deontoldgico aos princi-
pios, Dworkin se volta contra a tese da func¢do discricionaria dos juizes formu-
lada pelo positivismo juridico, pois, ao se deparar com os hard cases, o juiz deve
aceitar e reconhecer determinados principios juridicos obrigatérios, os quais,
juntamente com as normas, integram o direito (CITTADINO, 2004, p. 189-190).

Contrapondo Hart, Dworkin defende que os juizes nio podem apelar para
as suas proprias convicgdes e crengas, pois “em face de ‘casos dificeis’, devem
recorrer a uma interpretacio racionalmente construida a partir de principios,
considerando ndo apenas a Constitui¢do como um todo, mas também a historia
e as praticas constitucionais” (CITTADINO, 2004, p. 192), ou seja, “os juizes
tém o dever de ser filésofos morais” (POSNER, 2012, p. 145), pois os julgadores
se dedicam a praticar a filosofia moral aplicada, eis que “sempre que um juiz
consciencioso vai além da aplicagdo das normas, ele efetua necessariamente um
raciocinio moral, pois estd tomando uma decisio normativa que nao se origina
do direito” (POSNER, 2012, p. 153).
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A nogio da “resposta correta” de Dworkin visa a combater a 1deia de que,
na auséncia de previsdes, podem os juizes exercer “uma excessiva discricionarie-
dade (excesso de liberdade na atribui¢io dos sentidos), além de dar azo a tese de
que o direito é (apenas) um conjunto de normas (regras)” (STRECK, 2009, p.
407). A resposta correta que, para Streck (2009, p. 407-408), ndo é a Unica e nem
uma entre varias, “sera a ‘resposta hermeneuticamente correta’ para aquele caso,
que exsurge na sintese hermenéutica da applicatio” e deveré estar justificada no
plano de uma argumentagio racional.

O autor norte-americano chega a indagar: “quando nio existe nenhuma res-
posta certa para uma questdo de Direito?” (DWORKIN, 2001, p. 175). Dworkin
combate duramente a atitude positivista de que nio hd uma resposta certa, che-
gando a afirmar que os casos sem nenhuma resposta certa em um dado sistema
juridico, “se é que existem, devem ser extremamente raros nos Estados Unidos e
na Gri-Bretanha” (DWORKIN, 2001, p. 215). Assim, ao buscar a resposta correta
em um caso dificil, diante da textura aberta ou da inexisténcia de uma regra, o
juiz ndo tem poder discricionario para decidir, eis que esta vinculado aos princi-
pios (DWORKIN, 2002, p.128-129).

Por derradeiro, é necessario que se leve em considera¢io que, mesmo que
exista, por mais raro que seja, algum caso em que nio haveria uma resposta certa,
e que o juiz pudesse exercer o poder discricionario, nio significa que esteja livre
para decidir sem se utilizar de padrées de bom senso e equidade (DWORKIN,
2002, p. 53). Esta discussdo cresce de importincia diante de questdes como a judi-
cializa¢do da politica (cenario em que questdes até entio apreciadas pelo demais
Poderes, passam a ser decididas pelo Judiciario, a exemplo do controle jurisdicio-
nal de politicas publicas) e do ativismo judicial (fend6meno em constante debate,
que discute a atuagio proativa do julgador).?

5. CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, & necessario, antes de tudo, ressaltar que o debate
entre positivistas e pos-positivistas permite maior aprofundamento, necessitando-
-se, sempre, adequa-lo ao respectivo sistema juridico de cada Estado, aléem da reali-
dade sociocultural em que se desenvolve. Ao que se propds este ensaio, porém, foi
possivel perceber algumas das caracteristicas proprias das teorias do direito cons-
truidas por Hart e por Dworkin que, contemporaneamente, amoldam o exercicio
jurisdicional, estando presentes na discussio relacionada ao ativismo judicial.

A questio da discricionariedade judicial constitui-se em um dos pontos a
ser estudado, principalmente diante da relevincia que se tem dado ao estudo do

A proposito de judicializagao e ativismo judicial, ler: LEAL, Monia Clarissa Hennig. 4 jurisdi¢do constitucional entre judicia-
lizagdo e ativismo judicial. In: COSTA, Marli Marlene Moraes da; LEAL, Moénia Clarissa Hennig. Direitos Sociais e Politicas
Publicas: desafios contemporaneos. t. 13. Santa Cruz do Sul: EQUNISC, 2013. p. 217-246.
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denominado processo de judicializacio ou, ainda, no tocante ao ativismo judi-
cial, principalmente frente as situagdes ainda nio regulamentadas (auséncia de
regra expressa) ou de forte indeterminagio (textura aberta), os hard cases®.

Com efeito, ha de se afirmar que tanto a teoria de Hart quanto a de Dworkin
apresentam suas contribui¢des para a compreensio do processo de judicializagio,
caracterizado por uma atuacio destacada do Poder Judiciario, notadamente no
controle jurisdicional de politicas ptiblicas. A diferenca reside no tocante a que,
enquanto Hart defende este desempenho com uma forte atuagio discricionaria,
com o juiz figurando como uma espécie de legislador, criando novos direitos,
Dworkin defende o exercicio jurisdicional baseado na interpretacio conjunta
entre regras e principios, estabelecendo a “resposta correta” aos casos dificeis,
considerando o direito como integridade.

Ha de se reconhecer que o Direito nio é formado estritamente por regras,
sejam primarias ou secundarias, mas também por principios, os quais possuem
forga normativa e passam a balizar a atuagdo jurisdicional. Do mesmo modo,
ndo ha de se admitir que a textura aberta do direito legitima o “poder de escolha”
do juiz dentro de sua discricionariedade, sem estar relacionada aos preceitos ba-
lizadores do direito, pois quando atingir esta decisdo, em observancia as regras e
aos principios, levando-se em consideragio os vetores morais da sociedade, estara
o juiz diante da resposta correta ao hard case.

Nio ha de se admitir um positivismo, por qualquer faceta que se apresente,
legitimador de um exercicio discricionario, do qual resultario decisionismos e arbi-
trariedades, que ndo leve em conta o modo pratico que se apresenta, o qual enseja
um verdadeiro “estado de natureza herméutico”, com cada juiz decidindo do jeito
que quer, de acordo com sua subjetividade, o que conduz ao ativismo judicial.

Por outro lado, ha de se ter cautela no tocante aos reflexos advindos da 1nsti-
tucionaliza¢do da moral no direito, que, diga-se de passagem, torna-se uma aproxi-
macio necessaria, pois é necessario que estabeleca um efetivo controle do “produto
final da interpreta¢do do direito”, de sua aplica¢do pelos juizes e tribunais. Dito de
forma sintetizada, o grande desafio a teoria do direito contemporanea é construir
caminhos para que “o poder dos juizes” nio se sobreponha ao préprio direito em
um cenario pés-moderno de judicializagdo e ativismo judicial.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo a anélise possibilidade de o Ente Fede-
rado Municipal desapropriar bens publicos federais.

Com a promulgacio do Decreto-Lei 3.365/1941 restou estabelecida uma
ordem expropriatoria entre os entres federados, de modo que, conforme o art.
2°,82° do mencionado Decreto-Lei, os bens dos Estados, dos Municipios e do
Distrito Federal podem ser desapropriados pela Unido e os bens do Municipio
pelo Estado, donde o Municipio nio poderia expropriar bens das demais enti-
dades federais.

No entanto, a constitucionalidade deste artigo tem sido bastante discutida,
tendo em vista que, prima facie, afronta o principio constitucional do federalis-
mo, especialmente no que tange a autonomia dos entes federados.

O tema é polémico, pois parte da doutrina entende pela plena aplicabilida-
de do mencionado texto legal; ja outra vertente doutrinaria compreende que o
artigo implica em cerceamento da autonomia federativa municipal.

O presente trabalho encontra justificativa na relevincia da matéria nele
tratada, dada a divergéncia de posicionamentos com relagio a sua tematica. Fun-
damenta-se na necessidade de aprofundamento de estudo referente a possibili-
dade de o Municipio, ente autbnomo integrante da federacao brasileira, exercer
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plenamente sua autonomia perante as demais pessoas que compdem a Republica
Federativa do Brasil.

2. BREVES CONSIDERACOES ACERCA DO FEDERALISMO
BRASILEIRO

2.1. Conceito de Federalismo e o Contetido Minimo do Principio
federativo

Para melhor discussdo do tema em comento, importa primeiramente tecer
breves consideracbes sobre a conceituacio do termo federalismo.

Neste sentido, consoante licio de Leticia Queiroz de Andrade, o termo
federagio pode ser aplicado para apontar um modelo de organizacio territorial
do poder politico, que se caracteriza pela “descentralizacio do poder politico
entre entidades de base territorial distintas, dotadas de autonomia reciproca, mas
integradas em um territorio unico, correspondente a um s6 Estado, o Estado
federal” (ANDRADE, 2004, p.30). Tais critérios constituem os requisitos mini-
mos para diferenciar a forma federativa de outras duas formas de organizagio do
territério: a Confederacio de Estados e o Estado Unitario.

Para o ilustre constitucionalista José Afonso da Silva (2001), o Estado fe-
deral consubstancia a totalidade, dotada de personalidade juridica de Direito
Puablico Internacional. Em sua linha de entendimento, preleciona que o Estado
Federal é constituido pela uniio de estados autdbnomos, para a formagio de um
ente estatal soberano.

O mesmo autor faz importante distin¢do entre os termos soberania e auto-
nomia e seus respectivos titulares, segundo o qual:

o Estado federal, o todo, como pessoa reconhecida pelo Direito internacional, é o
unico titular de soberania, considerada poder supremo consistente na capacidade
de autodeterminacio. Os Estados federados sio titulares tio-s6 de autonomia,
compreendida como governo préprio dentro do circulo de competéncias traga-
das pela Constitui¢do Federal. (SILVA, 2001, p. 100)

A soberania é, pois, o poder supremo consubstanciado na capacidade de au-
todeterminacio. E ente federado soberano o que possui personalidade de direito
publico interno (em face dos demais entes federados) e externo (com relagio aos
demais Estados que formam a conjuntura geopolitica mundial).

Ja a autonomia presume a divisio interna de competéncias para desempenho
de sua atividade normativa. Tal distribui¢dgo de poderes é marco nuclear da ideia
de Estado Federado. A autonomia apoéiase em dois pilares fundamentais, quais
sejam a existéncia de 6rgios governamentais independentes dos 6rgdos federais no
que tange ao preenchimento de seus cargos; e o exercicio de competéncias exclusivas.
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Leticia Queiroz de Andrade explica que a descentralizagdo constitucional
tripartida do poder politico, a autonomia reciproca, o equilibrio federativo, a
integragdo nacional e a cooperagdo, constituem o contetdo juridico do principio
federativo brasileiro.

Ao fim, destaque-se que a federagio devera ser analisada precipuamente a
luz da Magna Carta que a viger. Em sintese, na Constitui¢do estario contidos os
principios sob os quais se erige determinado Estado federado.

2.2. Historico do Federalismo Brasileiro

O Federalismo surge no Brasil com o Decreto n® 1, de 15 de novembro de
1889, o qual instituiu também o regime republicano de governo. A ratificacio do
Brasil como Federac¢io deu-se na primeira Constituicao da Republica (1891), que
estabeleceu que a Reptblica Federativa seria entdo formada pela unido de suas
antigas provincias em Estados Unidos do Brasil.

Todas as Cartas Constitucionais que se seguiram a esta mantiveram o
Brasil como um Estado Federal. Ressalve-se que na Constitui¢do de 1937 e na
de 1967, assim também na vigéncia da emenda 1/69, o Brasil teve apenas uma
Federacio Fechada.

2.3. O Federalismo na Constituicio da Republica de 1988

Na Constitui¢do atual, o principio federativo é “a linha mestra da traducio
normativa de uma opgdo politica referente & forma de organizagio territorial do
poder politico no sistema juridico brasileiro, com relagio ao qual desempenha o
carater de principio fundamental”. (ANDRADE, 2006, p.25).

Tal principio aparece insculpido ji no art. 1° da Constitui¢io da Reptblica
de 1988 (CR/88), pelo qual a Reptiblica Federativa do Brasil é formada pela unido
indissoltvel dos Estados, Municipios e do Distrito Federal. O carater fundamental
deste principio foi erigido a condi¢do de clausula pétrea (ex vz art. 60, § 4%, CR/88),
sendo vedada até mesmo a delibera¢io de propostas tendentes a aboli-lo.

Um marco importante para a caracteriza¢io do federalismo brasileiro, op¢io
feita pelo constituinte originario, resta configurado no art. 34 da CR/88, na medi-
da em que se ratifica a autonomia reciproca por meio da regra da nio interven¢ao
(devidamente excepcionada conforme delimitadores constitucionalmente estipu-
lados). Neste diapasio, nota-se que a medida tem evidente carater sancionatério.
Evidencia-se, pois o carater eminentemente politico da medida, com espeque cons-
titucional, e, portanto, diferente de um controle meramente administrativo.

No caput do art. 18 da CR/88 fica ratificada a opg¢ao federativa do Brasil,
na medida em que é vaticinado que “a organiza¢io politico-administrativa da Re-
publica Federativa do Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal
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e os Municipios, todos autébnomos, nos termos desta Constitui¢io” (BRASIL,
1988). Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios sdo, pois, os componentes
do Estado Federal Brasileiro.

Em verdade, as normas juridicas referentes a organizacio politico-admi-
nistrativa nacional tém em si todos os atributos que permitem a utilizagio do
verbete “Federagdo” para classificar a forma de Estado adotada pela Carta Mag-
na hoje em vigor, de modo que o poder politico é descentralizado entre os
entes federados, cada qual com base territorial distinta (Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios), todos eles com autonomia reciproca e vinculados a um
macro territério Gnico, correspondente a um s6 Estado soberano, a Republica
Federativa do Brasil.

Desta forma, a CR/88 adota um sistema de divisio de atribuicdes, que
busca concretizar o equilibrio federativo, “por meio de uma reparti¢io de com-
peténcias que se fundamenta na técnica da enumeracio dos poderes da Unido
(arts. 21 e 22), com poderes remanescentes para os Estados (art. 25, §1°) e poderes
definidos indicativamente para os Municipios (art. 30)”. (ANDRADE, 2006, p.
477). Mas, apesar de ter estabelecido estas reservas especificas, o constituinte
originario entendeu por bem permitir a delegacio de algumas atribuicdes (art.
22, paragrafo tinico, CR/88 ), bem como competéncias comuns entre as esferas
federativas (art. 23 CR/88) e ainda competéncias concorrentes, mas sendo estas
ultimas apenas entre Unido e Estados.

A divisio de competéncias (privativas/exclusivas, concorrentes e comuns)
se deu conforme a matéria a ser tutelada, com espeque na qualifica¢io (ou quan-
tificacio) do interesse sobre a qual esta versa. De fato, na CR/88 (MORAES,
1998, p. 259):

o principio que norteia a reparti¢io de competéncias entre as entidades federati-
vas € o da predominancia do interesse através do qual [...]a Unido cabera aquelas
matérias e questdes de predominédncia do interesse geral, a0 passo que aos Estados
referem-se s matérias de predominante interesse regional, e aos municipios con-
cernem os assuntos de interesse local

Quanto s competéncias privativas, as matérias que tém por base o inte-
resse nacional sdo aquelas que devem ser tratadas do mesmo modo em todo o
dmbito nacional, assegurando-se uniformidade em sua aplicagdo; estas foram
atribuidas a Unido. Aos Estados foram relegadas matérias de interesse regional,
e, sob a égide do mesmo raciocinio, aos Municipios restaram as matérias que
versem sobre interesses locais. A este respeito, Leticia Queiroz de Andrade
(2006, p. 43) detalha que:

Quanto a qualifica¢do juridica de matérias como de interesse regional e local,
embora existam algumas matérias que tenham sido assim qualificadas pela
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Constituigio (respectivamente, arts. 25, caput e §§ 12, 2° e 3% 30 caput; 39;
144,882 e 182), a especificagdo das matérias que compdem o campo residual
de competéncias dos estados e das que compdem o campo local dos Munici-
pios sera estabelecida nas respectivas leis, jo que tanto nio fez a Constitui¢do,
respeitando-se, é claro, os pardmetros nela estabelecidos

No que tange as matérias de competéncia concorrente, a ideia é que os Es-
tados ndo legislem ilimitadamente sobre elas, mas sim o facam conforme prévio
entendimento vaticinado na legislagio federal. Ou seja, devem seguir as regras
gerais esposadas em legislagio federal, o que consubstancia consequéncia da di-
retriz da integracio nacional, a qual determina aos entes federados a obediéncia
de padronizagio que visa a um carater homogéneo. Objetiva-se, novamente, o
bem comum.

Com relagio as disciplinas reservadas & competéncia comum, nio ha uma
divisio de competéncias, mas sim uma responsabilidade conjunta da atividade
administrativo-legiferante, de modo que vigora a cooperagio entre os entes para
preservar os interesses tutelados. Caso uma das esferas federativas legisle de for-
ma insuficiente a tutela almejada, outra deve compensar tal insuficiéncia, porque
o0 que realmente importa é que a protecao seja assegurada, para que se atinja, de
fato, o interesse da coletividade.

A divisio de competéncias, fator limitador da esfera de atuagio de cada ente
da federagao, se presta também a assegurar a autonomia destes entes entre si, na
medida em que nenhum pode interferir na seara legislativo-administrativa cons-
titucionalmente estabelecida do outro, ratificando-se, pois, o equilibrio federativo.

No caso de conflito entre entidades federadas, deve-se primar pela defesa
do maior interesse publico a ser tutelado, conforme alhures mencionado. Neste
sentido, o paragrafo Gnico do art. 1° da CR/88 vaticina que todo poder emana
do povo e, desta forma, o Estado atua justamente para viabilizar a concretizacio
dos anseios populares. Em outros termos, a atuagio estatal tem por finalidade
precipua o interesse publico, cujos sujeitos sio os proprios cidadaos, na condi¢io
de integrantes da sociedade.

Neste particular, é oportuno destacar que o dito interesse ptblico pode
ser conceituado como a projecdo dos interesses particulares em plano coletivo.
Doutrinariamente se divide o interesse ptblico (lato sensu) em interesse ptiblico
primério (da coletividade) e em interesse pablico secundario ( interesse econo-
mico da prépria Administragio Pablica). Adiante-se que a prevaléncia deve ser
do primeiro sobre o segundo (ANDRADE, 2012). No entanto, ressalva Leticia
Queiroz de Andrade que:

De acordo com o critério da finalidade do interesse, mesmo os interesses indivi-
duais do Estado também devem ser qualificados como interesses publicos, ain-
da que secundarios, ja que, assim como os primarios, visam ao interesse publico
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e, nessa medida, a eles se relacionam, ainda que de forma indireta ou instrumental.
Tal raciocinio decorre do pressuposto de que o Estado s6 existe, e foi assim concebi-
do, para a realizacio dos interesses publicos primarios, razao pela qual os seus pro-
prios interesses devem estar relacionados, em alguma medida, dqueles em fungio
dos quais foi concebido. Em nossa opiniao, os interesses ptiblicos secundarios
sdo sempre instrumentais com relagio aos interesses publicos primarios, ainda
que a intensidade dessa relagio possa variar. (grifos nossos).

Finalmente, oportuno destacar a licio do eminente professor Alexandre
Mazza (2012, p. 82), segundo o qual: “todos os principios do Direito Adminis-
trativo sio desdobramentos da supremacia do interesse ptblico e da indisponibi-
lidade do interesse ptiblico™.

2.4. O Municipio no Federalismo Brasileiro

O Municipio pode ser conceituado como pessoa juridica de direito ptblico
interno, dotada de autonomia, e integrante da Republica Federativa do Brasil, con-
soante entendimento do art. 1° cumulado com art. 18, ambos da CR/88. Ademais,
no corpo do texto constitucional, ha todo um capitulo reservado aos Municipios.

Como visto no tdpico anterior, o poder politico na Republica Brasil é re-
partido entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. Apresenta-se, pois,
uma peculiaridade do carater federativo patrio, qual seja, a inédita inclusido do
Municipio como ente federativo, entidade autdbnoma dotada de capacidade de
exercicio de poder politico.

Qualquer possivel davida doutrinaria a respeito de o Municipio ser uma
entidade acertadamente qualificada como federativa no ordenamento juridico
brasileiro se dissipa com analise do texto constitucional, vez que restou configu-
rado que os Municipios detém poder politico préprio.

Os Municipios sdo entes integrantes da federagdo, dotados de autonomia,
“materializada por sua capacidade de auto-organiza¢do, autogoverno, autoad-
minsitragdo e autolegislacio. Ainda mais diante do art. 34, VII, “c”, que esta-
belece a intervencido federal na hipdtese de o Estado ndo respeitar a autonomia
municipal.” (LENZA, 2012, p. 620).

Destaque-se que os Municipios sdo dotados apenas de autonomia, mas nio
de soberania, uma vez que, conforme o sobredito autor, “a soberania é um dos
fundamentos da Reptiblica Federativa do Brasil. Internamente, os entes federa-
dos sdo autébnomos, na medida de sua competéncia, constitucionalmente defini-
da, delimitada e assegurada”.

Portanto, a0 Municipio é constitucionalmente garantido o poder de auto-
-organizagio, concomitante com a garantia de um governo proprio e de com-
peténcias que lhe sio exclusivas, bem como a amplia¢io destas, de modo que
da CR/88 erigiu uma nova instituicdo Municipal no pais. Nao ha nenhuma
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hipétese, por exemplo, de prefeitos meramente nomeados. E plena, pois, a
capacidade autogovernamental municipal.

O fator determinante para a determinagio das competéncias municipais é
o interesse local. Este, em sintese, “é o fator determinante da competéncia do
Municipio e que decorre do critério de reparti¢io de competéncias pautado na
predominincia do interesse; portanto, importa bem delinear o interesse local.”.
(BRATZ, 2011). Neste sentido, vaticina Hely Lopes Meirelles (2008, p. 111):

Interesse local nio € interesse exclusivo do Municipio; nio é interesse privativo
da localidade; nio é interesse Ginico dos municipes. Se se exigisse essa exclusi-
vidade, essa privatividade, essa unicidade, bem reduzido ficaria o dmbito da
Administragdo local, aniquilando-se a autonomia de que faz praca a Consti-
tui¢io. Mesmo porque nao ha interesse municipal que nio seja reflexamente
da Unido e do estado-membro, como, também, nio ha interesse regional ou
nacional que nio ressoa nos Municipios, como partes integrantes da Federacio
Brasileira. O que define e caracteriza o “ interesse local”, inscrito como dogma
constitucional, é a predomindncia do interesse do Municipio sobre o do estado
ou da Unido”.

Portanto, novamente resta pacificada a ideia da divisio constitucional de
competéncias como forma de preservacio do equilibrio federativo, de modo que
ao Municipio, pessoa juridica de direito publico interno, autdbnoma com relagio
aos demais entes federados, foi reservada a competéncia para tratar de interesses
locais como expressio da defesa do interesse ptblico primario que constitucio-
nalmente lhe fora atribuido.

3. A DESAPROPRIACAO ADMINISTRATIVA
3.1. Conceito e Natureza Juridica

A desapropriagdo, também chamada expropria¢do, é a mais brusca forma
de intervencio do Estado na esfera da propriedade privada. Pode ser conceituada
como um procedimento administrativo, por meio do qual “o Estado transforma
compulsoriamente bem de terceiro em propriedade publica, com fundamento
na necessidade publica, utilidade ptblica ou interesse social, pagando indeni-
zagdo prévia, justa e, como regra, em dinheiro” (MAZZA, 2012, p. 555) Caso
promovida pela propria Administragio Publica, é denominada desapropriagio
administrativa, nao podendo, pois, ser confundida com a desapropriagio priva-
da, tipificada no §4° do art. 1228 do Coddigo Civil.

E um procedimento excepcional, e consubstancia forma de aquisicio ori-
ginaria da propriedade. De tal modo que o bem vem livre e desembaragado de
quaisquer 6nus reais para o dominio do ente expropriante.
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3.2. Fundamentos Juridico-Politicos

Os fundamentos juridico-politicos da desapropriagio sio, em suma, a) a
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado (caso nio seja possivel
a compatibiliza¢do destes); e b) o dominio eminente estatal .

Com espeque na supremacia do interesse publico sobre o privado, que é
um supraprincipio basilar do Direito Administrativo, deve sempre prevalecer o
bem comum, os interesses que mais atendam aos anseios e as necessidades da co-
letividade, em detrimento de interesses individuais, egoisticos e particularizados.
Ou seja, “toda vez que colide um interesse publico com um interesse privado, é
aquele que tem que prevalecer” (CARVALHO FILHO, 2006, p. 631).

Neste diapasio, é cedico que o ordenamento juridico patrio resguarda a
propriedade privada como um direito fundamental conforme vaticinado no art.
59, caput e inciso II, CR/88.

Concomitantemente, no art. 5%, XXIII do texto constitucional, preceitua-se
que a propriedade atendera a sua fungio social. Donde resta ratificada a ideia do
interesse publico sobre o individual, vez que o direito a propriedade é assegura-
do, desde que esta atenda a sua fungio social.

Oportuna a ressalva feita por José dos Santos Carvalho Filho (2005, p. 96):

Como forma coercitiva de transferéncia da propriedade, nio deve a desapro-
priagdo por isso mesmo, ser vista como fato corriqueiro e despropositado. Ao
contrario, o grande fundamento da desapropriagio consiste prevaléncia do inte-
resse publico sobre o interesse privado quando estdo em colidéncia e se afiguram
incompativeis. Nio basta, portanto, que o Estado tenha simplesmente a vontade
de desapropriar; é preciso que demonstre qual o interesse publico perseguido que
sirva como justificativa para a desapropriagio.

Ja por dominio eminente (dominus eminens) entende-se que é o dominio
exercido pelo Estado sobre todos os bens situados em seu territorio, podendo de-
les dispor caso o interesse ptiblico assim justifique. O ordenamento juridico bus-
ca compatibilizar os interesses individuais e os sociais, e justamente em razio se
sua condi¢io de gestor do interesse ptblico, € a ele atribuido o poder expropria-
torio, ressalvando-se que tal poder é exercido sempre dentro dos limites legais.

Portanto, os fundamentos juridico-politicos da desapropriagio sio a su-
premacia do interesse publico sobre o privado e o dominio eminente estatal
sobre todos os bens que se situam em seu territorio. Assim sendo, a proprie-
dade privada é constitucionalmente assegurada, mas desde que esta obedeca a
sua funcio social.

Ressalte-se, por fim, que os sobreditos fundamentos juridico-politicos nio
devem ser confundidos com os fundamentos normativos da desapropriacgao, os
quais serdo mais bem estudados no topico seguinte.
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3.3. Fundamentos Normativos da Desapropriagio

Com arrimo no art. 5%, XXIV da CR/88, a desapropriacio pode se dar com
base em trés fundamentos normativos, quais sejam: a) a necessidade ptblica; b) a
utilidade publica; e ) interesse social.

A desapropria¢io por necessidade publica pressupde situacio emergencial,
que demande transmissio imediata e indispensavel de bens de outrem para o
dominio do ente expropriante. No ordenamento juridico patrio ndo ha uma
legislagio que discipline especificamente a desapropriagio por necessidade ptbli-
ca. Contudo, algumas das situagdes previstas no art. 52 do Decreto-Lei 3.365/41
(Lei Geral das Desapropriacdes) como sendo de utilidade publica, data vénia,
enquadram-se mais na situagio de necessidade puablica. Sdo elas as alineas a,b e c
do mencionado diploma, que versam, respectivamente, sobre a seguran¢a nacio-
nal; a defesa do Estado; e o socorro publico em caso de calamidade. Portanto, na
esteira dos ensinamentos do professor Alexandre Mazza (2012, p. 562)  segundo
a unanimidade da doutrina, o Decreto-Lei n® 3.365/41 também se aplica as desa-
propriagdes por necessidade ptblica”.

Ja a desapropriacio por utilidade publica fundamenta-se em um juizo de
conveniéncia e oportunidade por parte do ente expropriante. Ou seja, da-se quan-
do a transferéncia do bem é 1til, é interessante 3 Administracio, mas nio ha ne-
cessariamente imprescindibilidade de tal aquisi¢io. Conforme afirmado alhures,
as hipoteses de desapropriacio por utilidade publica estio elencadas no art. 5°
do Decreto-Lei n® 3.365/41.

Sobre a diferenciagdo entre o primeiro e o segundo caso de desapropriagio,
impende destacar que por necessidade publica a desapropriagdo é tnica solugio
possivel para a Administracio Publica; ja nos casos de utilidade ptiblica, é a so-
lu¢io mais vantajosa e oportuna @ Administragdo Publica.

Finalmente, a desapropriagdo por interesse social serd decretada para pro-
mover a justa distribui¢io da propriedade ou condicionar o seu uso ao bem estar
social, na forma do art. 147 da Constituicio Federal, conforme a literalidade do
art. 1° da Lei n® 4.132/62. A desapropriacio que tem espeque no interesse social
apresenta carater eminentemente punitivo ao proprietario do imovel, visto que
ocorre em casos de este nio dar a propriedade sua devida funcido social. As
desapropria¢des insculpidas no art. 182, §4°, 111, da CR/88 (desapropriagio para
politica urbana) bem como no art. 184 da CR/88 (desapropriagdo para reforma
agraria) tém por fundamento o interesse social.

3.4. Base Constitucional e Normatiza¢io Infraconstitucional

Para além do embasamento principiolbgico-doutrinario (especialmente
no que tange ao sobredito principio da supremacia do interesse ptblico sobre
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o individual) a desapropriacio encontra fundamento constitucional em al-
guns dos artigos da Magna Carta. O art. 52, XXIV define os trés fundamentos
normativos basilares do instituto (conforme anteriormente esposado). Ha re-
gramentos versando sobre a desapropria¢io também no art. 22, II; art. 182,8§4°,
III; art. 184; art. 185; e art. 243, todos da CR/88 .

Na seara infraconstitucional, a fundamenta¢io da desapropriagio situa-se
em diversos diplomas legais que dispdem sobre a matéria em comento. Apenas
a titulo de exemplificacio, destaquem-se: Decreto-Lei 3.365/41 (Lei Geral das
Desapropriacdes - apesar de a rigor dispor apenas sobre a desapropriacio por
utilidade ptblica, apresenta, por via interpretativa, também a desapropriagio
por necessidade ptblica); Lei n® 4.132/62 (Define os casos de desapropriagio
por interesse social e dispde sobre sua aplicagdo); Lei n® 8.629/93 (Dispde sobre
a regulamentagio dos dispositivos constitucionais relativos & reforma agraria);
Lei complementar n® 76/93 (Dispde sobre o procedimento administrativo para
o processo de desapropriacio de imoével rural, por interesse social, para fins de
reforma agraria); Lei n® 10.257/01 (Estatuto da Cidade); e a Lei n® 10.406/02
(Codigo Civil - trata, em diversos artigos, sobre a desapropriagio).

3.5. Sintese das Modalidades de Desapropriagdo e Respectivas
Competéncias Legislativas dos Entes Federais

De inicio, e para melhor compreensio do tema sob estudo, importa fazer
sucinta diferenciacio entre os termos “legislar sobre desapropriagao”, “desapro-
priar” e “promover a desapropriagio”.

A competéncia para legislar sobre desapropriacio é privativa da Unido (ex
vt art. 22, II, CR/88).

Esta competéncia ndo se confunde com a capacidade juridica para declarar
a necessidade publica, a utilidade publica ou o interesse social, visto que tal fa-
culdade pode ser exercida por cada um dos entes federados.

Finalmente, ha a competéncia para promover a desapropriagio, ou seja,
para executar a sequéncia de atos administrativos concretos e legislativamente
estabelecidos com fito de garantira validade e eficacia do processo expropria-
torio. Para MAZZA (2012) sio competentes para promover a desapropria¢io
todos os entes federados, e ainda autarquias, concessionarias e permissionarias
de servigo publico.

Em face do exposto, passa-se a breve digressao sobre as modalidades de
licitagio. Ainda na esteira do professor Alexandre Mazza (2012), ha sete modali-
dades de desapropriagdo, que variam seja por seus objetos, seja pela competéncia
do ente expropriante (ou seja, daquele que pode declarar a necessidade ou utili-
dade ptblica ou ainda o interesse social), ou ainda em pela razdo por que se da
a desapropriacio.
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Assim sendo, sio modalidades de desapropriagdo: a) desapropriacio para
reforma agraria, cuja competéncia é exclusiva da Unido (art. 184 da CR/88); b)
desapropriagdo para politica urbana (art. 182, §4°, III, da CR/88), de compe-
téncia exclusiva dos Municipios; ¢) desapropriagio indireta, que é uma pratica
vedada pela a legislagdo e ocorre quando um ente estatal invade area de particular
sem realizar o devido processo administrativo expropriatério; d) desapropriagio
por zona, prevista no art. 4% de Decreto-Le1 3.365/41; e) desapropriagio ordina-
ria, que é a desapropriacio comum, podendo ser realizada por todos os entes
federados, seja por necessidade ou por utilidade publica e cujas diretrizes estio
vaticinadas no Decreto-lei 3.365/41; f) desapropriagio confiscatéria, prescrita no
art. 243 da CR/88; f) desapropriagio de bens ptiblicos, propugnada no art. 2°, §2°
do Decreto-Lei 3.365/41, a qual sera discutida com maior detenca mais adiante,
ainda no presente trabalho.

Finalmente, ressalve-se que ha ainda a desapropria¢io administrativa, que
é aquela em que entres federados desapropriam bens uns dos outros, tema que
também serd mais bem estudado a seguir.

3.6. Bens Expropriaveis

No entender do professor Celso Antdonio Bandeira de Mello (2004, p. 802)
“pode ser objeto de desapropriacio tudo aquilo que seja objeto de propriedade. Isto
é, todo bem, imével ou mével, corpodreo ou incorpédreo, pode ser desapropriado”.

Alexandre Mazza (2012, p. 566) segue esta mesma linha de raciocinio, ressal-
vando que ha exce¢des gerais ao poder expropriatorio, tais como dinheiro, direi-
tos personalissimos, subsolo, pessoas, 6rgaos humanos, e bens moéveis livremente
encontrados no mercado.

No que tange aos bens ptblicos, tema cuja analise é essencial ao presente
trabalho académico, a literalidade do art. 2%, §2° do Decreto-Lei 3.365/41 indu-
bitavelmente permite que sejam desapropriados. No entanto, determina a obe-
diéncia a uma escala expropriatéria entre os entes expropriantes. Em todo caso, é
exigida autorizagio legislativa. A este respeito, o ilustre professor Edmur Ferreira
de Faria (2007, p. 569) explica que:

Tratando-se de bens putblicos, a lei imp6s outras restri¢des quanto ao poder
expropriatorio. O §2° do art. 2° do Decreto-Lei n® 3.365/1941 prescreve que a
Unido pode desapropriar bens de dominio dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios e dos Territorios. O mesmo dispositivo estatui que os Estados nio
podem desapropriar bens da Unido e nem de outros Estados-membros, mas lhe
é facultado desapropriar os bens dos Municipios integrantes do seu territorio.
O Municipio esta, naturalmente, impedido de desapropriar bens pertencentes a
outro Municipio. Em qualquer desses casos de desapropriagio de bens publicos,
¢ indispensavel a prévia autorizagio legislativa.
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Ocorre que nio ha unicidade doutrinaria acerca da validade juridica desta
escala expropriatoria. Portanto, é oportuna a analise da constitucionalidade deste
dispositivo a luz do principio federativo.

4. ANALISE DA POSSIBILIDADE DE O MUNICIPIO
DESAPROPRIAR BENS FEDERAIS

4.1 Regra para Desapropriagio Administrativa entre Entes Federativos:
Impossibilidade de 0 Municipio Desapropriar Bens da Unido

Consoante disposi¢io do art. 22, §2° do Decreto-Lei 3.365/41, os bens do
dominio dos Estados, Municipios, Distrito Federal e Territorios poderdo ser de-
sapropriados pela Unido, e os dos Municipios pelos Estados, mas, em qualquer
caso, ao ato devera preceder autorizagio legislativa.

Leticia de Queiroz Andrade (2006) esclarece que o entendimento doutrina-
riojurisprudencial antecedente ao Decreto-Lei em comento ja concebia a desa-
propriagio entre entes federativos, mas que a época nio se examinava a contro-
versa relacdo entre os entes federados ( ou seja, os reflexos que a desapropria¢io
administrativa poderia acarretar em face da independéncia federativa) com a
devida detenca.

Hodiernamente, tendo em vista a expressa permissibilidade do dispositivo
alhures citado, é plenamente possivel a desapropriacio administrativa entre os
entes federados, desde que sejam respeitadas as duas condi¢des cumulativas, quais
sejam, a precedéncia de autorizagdo legislativa e a obediéncia da escala expro-
priatoria entre os entes federados. Assim entende Odete Medauar (2004, p. 421),
para quem “no tocante a bens publicos, nio é admissivel que o Estado-Membro
desaproprie bem de outro Estado-membro, nem que Municipio exproprie bem
de outro Municipio”.

Também este é o entendimento jurisprudencial predominante, conforme,
a titulo exemplificativo, depreende-se do seguinte acérdio exarado pelo Excelso
Supremo Tribunal Federal abaixo compilado:

EMENTA: DESAPROPRIACAO, POR ESTADO, DE BEM DE SOCIEDADE
DE ECONOMIA MISTA FEDERAL QUE EXPLORA SERVICO PUBLICO PRI-
VATIVO DA UNIAO. 1. A Unido pode desapropriar bens dos Estados, do Dis-
trito Federal, dos Municipios e dos territorios e os Estados, dos Municipios,
sempre com autorizagdo legislativa especifica. A lei estabeleceu uma gradagio
de poder entre os sujeitos ativos da desapropriagdo, de modo a prevalecer o
ato da pessoa juridica de mais alta categoria, segundo o interesse de que cuida:
o interesse nacional, representado pela Unido, prevalece sobre o regional, in-
terpretado pelo Estado, e este sobre o local, ligado ao Municipio, ndo havendo
reversdo ascendente; os Estados e o Distrito Federal ndo podem desapropriar
bens da Unido, nem os Municipios, bens dos Estados ou da Unido, Decreto-lei
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n. 3.365/41, art. 2., par. 2.. 2. Pelo mesmo principio, em relacio a bens particu-
lares, a desapropria¢io pelo Estado prevalece sobre a do Municipio, e da Unido
sobre a deste e daquele, em se tratando do mesmo bem. [...] (RE 172816, Relator(a):
Min. PAULO BROSSARD, Tribunal Pleno, julgado em 09/02/1994, DJ 13-05-
1994 PP-11365 EMENT VOL-01744-07 PP-01374) (grifo nosso)

Em verdade, a jurisprudéncia admite a desapropriacio pelo Municipio de
um bem federal, mas desde que haja prévia autorizagio do Presidente da Repti-
blica, ex vz o julgado abaixo esposado, emanado do Colendo Superior Tribunal
de Justica:

PROCESSUAL CIVIL - ADMINISTRATIVO - RECURSO ESPECIAL - DESAPRO-
PRIACAO - INEXISTENCIA DE VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC - COM-
PROVACAO DA PROPRIEDADE DO IMOVEL - REEXAME DE PROVAS - SU-
MULA 7/STJ - DESAPROPRIAGAO INTENTADA POR MUNICIPIO - BEM
DE PROPRIEDADE DA UNIAO - IMPOSSIBILIDADE, SALVO AUTORI-
ZACAO, POR DECRETO, DO PRESIDENTE DE REPUBLICA.1. Nio ocorre
ofensa ao art. 535 do CPC, se o Tribunal de origem decide, fundamentadamente,
as questdes essenciais ao julgamento da lide.2. E inadmissivel o recurso especial
se a andlise da pretensio da parte recorrente demanda o reexame de provas.3. E
vedado ao Municipio desapropriar bens de propriedade da Unido ou de suas
autarquias e fundacgGes, sem prévia autorizacio, por decreto, do Presidente da
Reptiblica. Precedentes.4. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte,
nio provido.(REsp 1188700/MG, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, julgado em 18/05/2010, DJe 25/05/2010) (grifos nossos)

Oportuno rememorar a ideia, ja exposta neste trabalho académico, de que,
no que concerne a desapropriagio ( regra que vale ndo apenas para as desapro-
priacdes de bens privados, mas também para a desapropriagdo administrativa), a
competéncia legislativa é diferente da competéncia declaratoria. A Unido detém
privativamente a competéncia legislativa. J4 a competéncia declaratéria esta con-
tida no dmbito de atuacio de todos os entes federativos, desde que obedecida a
escala expropriatéria e que haja lei anterior autorizativa. E, por fim, a competén-
cia para executar a desapropriagio também é afeta a todos os Entes Federados,
desde que obedecida a hierarquia desapropriatéria no que tange a antecedente e
necessaria declaragdo expropriatoria e prévia lei autorizativa.

José dos Santos Carvalho Filho (2006) conclui que, com relagio a desapro-
priacio administrativa, os bens da Unido nio sio passiveis de expropriacio, e aos
Municipios é vedada a desapropriagdo em desrespeito a escala em comento. Para
0 mesmo autor, o estabelecimento de tal escala acarreta ainda a impossibilidade
de um Estado desapropriar bem de outro, 0 mesmo se passando entre os entes
municipais. E, ainda, um Estado nio pode desapropriar bens de Municipios
localizados em territério diverso do seu. Atribui todas essas vedagdes a partir da
analise hermenéutico-axiologica do art. 2% §2° do Decreto-Lei 3.365/41.
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Ocorre que a regra em questio tem constitucionalidade discutivel, pois ha
quem entenda que ela fira o principio da independéncia federativa, que propug-
na a igualdade das searas dos Entes Federados. Nesta toada, cercear a capacida-
de expropriante do Municipio feriria letalmente o principio federativo. Porém,
segundo Mazza (2012, p. 571) o entendimento doutrinario majoritario é de
que a desapropriagio administrativa “esta baseada na nog¢io de interesse ptblico
predominante, sendo uma providéncia indispensavel por exemplo, para a rea-
lizagdo, sem empecilhos politicos regionais, de rodovias federais que atravessam
varios Estados”.

Em sintese, o posicionamento majoritario é de que “a Unido pode desa-
propriar de todos os entes, além dos particulares. Estados podem desapropriar
dos Municipios e dos Particulares, e os Municipios apenas dos particulares.”
(ANDRADE, 2012, p. 185).

Desta forma, a corrente doutrinal predominante entende pela constitucio-
nalidade do dispositivo, baseada na ideia de defesa do maior interesse ptblico a
ser tutelado. Em outros termos, considera-se que o interesse publico defendido
pela Unido é maior que o interesse ptblico titularizado pelos Estados, e, conse-
quentemente, o destes maior que o dos Municipios.

A ordem de expropriagio nio significaria, pois, uma escala de importincia
ou de autonomia dos entes federados, mas sim, uma escala de interesses ptiblicos
a serem defendidos. Estar-se-ia diante nio de uma hierarquia entre as pessoas
politicas, mas sim, entre interesses nacionais, regionais e locais. E, com isso, inte-
resses nacionais sdo significativamente maiores que interesses locais.

Finalmente, apenas a titulo de completude do tema em estudo no pre-
sente topico, ressalve-se que o art. 2%, §3° do Decreto-Lei 3.365/41 veda a
desapropriacao, pelos Estados, Distrito Federal, Territoérios e Municipios de
acdes, cotas e direitos representativos do capital de institui¢des e empresas
cujo funcionamento dependa de autorizacio do Governo Federal e se subor-
dine & sua fiscalizagio, salvo mediante prévia autoriza¢io, por decreto do
Presidente da Republica.

4.2 Possibilidade de o Municipio Desapropriar Bens Federais:
Divergéncia Doutrinaria e Inconstitucionalidades do Art. 2, § 2°,
DL3365/41

O art. 22 § 22, do Decreto-Lei 3.365/41 ¢é bastante polémico. A cizénia se
da com relagio a possivel inconstitucionalidade da escala expropriatéria nele
esposada (na seara da desapropriagio administrativa) quando cotejada com o
principio da independéncia dos entes federativos. Com isto, apesar de ser verten-
te minoritaria, ha jurisconsultos que entendem pela inconformidade do mencio-
nado dispositivo com o ordenamento juridico patrio.
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A titulo de esclarecimento, a partir deste ponto sempre que se utilizar o
termo desapropriacio, far-se-a referéncia a desapropriacio administrativa, pois é
em torno dela que gira a divergéncia em epigrafe.

Afirma-se que a escala em questio consubstancia, na pratica, uma hierar-
quizagio dos entes federados. Neste sentido, Marcal Justen Filho (2006, p. 435)
entende que tal diferenciacio

[...] ndo é compativel com a Constituigao de 1988, que determina que a federacio
importa igualdade de todos os entes federativos (art. 19, III). Isso nio significa a
impossibilidade de entes federativos desapropriarem bens ptblicos alheios, mas
tal possibilidade devera ser reconhecida em igualdade de condicdes para todos os
membros da Federacio. Trata-se de hipotese excepcional, que exigira a edigio de
leis autorizadoras de todos os entes envolvidos. Ndo é compativel com a Cons-
titui¢do afirmar que a Unido é superior ao Estado-membro e ao Municipio, do
que se extrairia o cabimento de expropriar os bens deles. Cada ente federativo
tem sua autonomia consagrada, e lhe é assegurado valer-se de seu patrimonio para
cumprir seus fins.

Outro argumento desta corrente é que nao ha determinagio constitucional
expressa sobre tal hierarquia, tampouco veda¢io tio hermeticamente absoluta
que retire por completo a forca expropriatoria do Municipio. E sabido que o
Poder Legislativo deve atuar pautado nas diretrizes constantes no texto constitu-
cional, e nio pode fazer restrigdes onde a propria Constitui¢do nio o fez. Ade-
mais, no que concerne a desapropriagio, é a CR/88 que limita, por exemplo, a
competéncia privativa da Unido para legislar sobre o tema (art. 22, II), ou mesmo
a competéncia municipal para desapropriacio por fins urbanisticos (art. 182 da
CR/88) é o texto constitucional. Logo, se houvesse alguma escala expropriatoria,
a propria Constituigdo a traria em seu bojo.

Destaque-se ainda a pertinente observacio feita por GOMES (2009), o qual
ressalta que o Decreto-Lei 3.365/41 foi editado na época em que vigia no Bra-
sil um regime de excecio, donde tal hierarquia ndo encontra amparo na Carta
Politica hodierna. O mesmo autor entende que sobredito dispositivo legal nio
fora recepcionado pela CR/88 por afrontar um de seus principios basilares da
organizagao governamental federativa.

Para GOES (2008) a democracia brasileira depois da CR/88 necessita da
reparti¢io do poder politico no territério nacional, com ferramenta contra ten-
déncias demasiadamente autoritarias por parte de um estado exageradamente
centralizador.

Fiando-se a linha de raciocinio do citado autor, considera-se inviavel um
federalismo competitivo, em que haja disputa ao invés de cooperagio entre os
entes da federacio. Devem ser defendidos interesses nacionais, regionais e locais
de forma coordenada, e ndo motivada por rivalidades.
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4.3. Compatibilizac¢do do Art. 2° §2°, do Decreto-Lei 3.365/41 com
Principio Federativo

De fato, é cedi¢o que no Brasil o principio da independéncia federativa é
constitucionalmente insculpido e nio deve ser cerceado , haja vista tratar-se de
clausula pétrea (art. 64, §4° I, CR/88).

O fato é que a aplicabilidade do dispositivo legal em analise dependera da
analise da pletora principioldgica aplicavel ao caso concreto.

Para que seja valido do o art. 22, §2°, do Decreto-Lei 3.365/41, & necessario
que se faga uma flexibiliza¢io de sua interpretagio, com ganas de se destacar que
ela subsiste em razdo da supremacia do maior interesse piblico primario a ser
tutelado. Quando entre entes federados houver, por exemplo, um conflito de
interesses primarios nacionais e interesses primarios locais, os primeiros hio de
prevalecer sobre os segundos.

Oportuna a diferenciacio entre interesses ptiblicos primarios, que sio perti-
nentes a coletividade, dos interesses ptblicos secundarios, os quais versam sobre
os interesses da propria Administragio Ptblica expropriante.

Nesta senda, Leticia Queiroz de Andrade (2006, p. 138) , com extrema per-
tinéncia, propde que o art. 2%, §2°, do Decreto-Lei 3.365/41 seja aplicado como
meio de solucio de conflitos entre os entes federados. Neste sentido, afirma que:

A validade deste dispositivo legal e a aplicabilidade da escala expropriatoria nele
referida dependem de que a ele se dé uma interpretagio restritiva, no sentido de
que constituem um mecanismo para resolugdo de conflitos entre interesses
publicos primarios atribuidos a essas pessoas, pelo qual o interesse nacional
prevalecerd sobre o interesse regional e o local e, o interesse regional, sobre o
local. Assim entendido, esse dispositivo legal representa uma expressio legal da
condicio finalistica acima referida.(grifo nosso)

A titulo exemplificativo, seria uma inversio de valores e, data maxima vénia,
uma interpretagio muito infeliz para a coletividade, entender que um prédio pu-
blico federal que fosse ideal para a construgdo de um hospital ptblico municipal
(atendimento ao interesse publico primario municipal), fosse mantido fechado
durante anos e anos , definhando, por haver a expectativa - logo, futura e incerta -
da sua utilizacio como um reparti¢io ptblica federal, apenas por ser mais aprazivel
aos servidores a serem ali lotados (interesse publico secundario federal).

Donde, a escala em epigrafe nao significaria que haja uma hierarquizacio
dos entes federativos, mas sim dos interesses por eles tutelados considerados
de forma reciproca. Deste modo, a hierarquia em tela deve ser aplicada apenas
quando as entidades federadas encontrarem-se atuando em prol de interesses
publicos primarios, haja vista a maior amplitude de beneficiarios que cada um
deles (nacional, regional ou local) pode alcangar.
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Deste modo sim ha a compatibilizagio entre o vaticinado pelo artigo em
estudo com o ordenamento juridico brasileiro, em especial coma linha herme-
néutico-constitucional vigente.

5. CONCLUSAO

Diante do exposto, depois de acurada analise do tema em questio, pode-
-se concluir que o posicionamento doutrinario majoritario sobre a cizinia em
comento entende pela plena constitucionalidade do art. 22, §2°, do Decreto-Lei
3.365/41. Donde, os bens publicos podem ser desapropriados também pelos
entes federados, mas desde que obedecida a escala expropriatéria expressa no
dispositivo citado, bem como que tal desapropria¢do seja precedida de autori-
zagdo legislativa. E, portanto, para a maioria da doutrina e da jurisprudéncia
hodierna, ao Municipio nio é reservada a competéncia para realizar a desapro-
priagdo administrativa.

Conforme esposado no presente trabalho académico, h4 entendimento dou-
trinal divergente, ainda que minoritario, que assevera pela inconstitucionalidade
do dispositivo em questao, por afronta ao principio da independéncia federativa.

Por outro lado, com escopo de compatibilizar o vaticinado pelo artigo so-
bredito ao ordenamento juridico brasileiro, em favor da sua constitucionalidade,
conclui-se por ser mais adequada a utiliza¢do da escala expropriatéria nele cons-
tante apenas como forma de solu¢do de conflitos, quando se tratar de interesses
publicos primarios.

Ou seja, em caso de divergéncia, interesses publicos primarios nacionais de-
vem prevalecer sobre interesses publicos primarios regionais e locais, e os regio-
nais sobre os locais. Isso porque se considera a maior amplitude de beneficiarios.
Saliente-se que a busca pelo interesse comum deve ser feita de forma cooperativa,
nunca competitiva, sob pena de se subverter o principio da autonomia federativa.

Seguindo a mesma linha de intelecgio, & sim possivel que o Municipio
desaproprie um bem publico federal, desde que tal desapropriacio se ancore
na defesa de um interesse piblico primario municipal em face de um interesse
publico secundario federal.

Conclui-se que, em caso de conflito de interesses publicos primarios, re-
ciprocamente considerados, o Municipio nio pode desapropriar bens ptblicos
federais, pois o interesse tutelado pela Unido é nacional, enquanto que o pro-
tegido pelo Municipio é local. Mas no cotejo entre interesse ptiblico primario
municipal versus interesse ptblico secundario federal, o primeiro deve prevalecer
sobre o segundo.

Do contrario, ter-se-ia o interesse secundario (privatistico, econdmico) da
Administragio Publica sobrepondo-se ao interesse ptiblico primario, sendo este
tltimo de fato que reflete em plano coletivo os anseios da coletividade.



Ensalos CRiTicos DE DIREITO PUBLICO 257

No entanto, em caso de conflito pratico entre interesse publico primario
federal em face do interesse publico primario municipal, o interesse da Unido vi-
gora. Tal entendimento se pauta na abrangéncia dos interesses publicos primarios
tutelados, e ndo numa hierarquiza¢io dos entes federados entre si, haja vista a pre-
valéncia do principio federativo, segundo o qual Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios sio entes autbnomos, nos termos da Constituigio da Republica.

Por fim, saliente-se que o estudo da aplicabilidade do §2° do art. 2° do
Decreto-Lei 3.365/41 requer um estudo casuistico, de modo que se consubstancia
inviavel estabelecer de antemio, em um rol numerus clausus, as situagdes em que
ele seja ou nio aplicavel. E, pois, necessario acurado estudo do caso concreto
para se avaliar qual o interesse publico preponderante e, assim, analisar a possi-
bilidade principiolégico-legal-constitucional de se desapropriar o bem publico
pretendido (independentemente do ente federativo a que este bem pertenca).
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Carituro 13

RECONHECIMENTO E CONSCIENCIA CONSTITUCIONAL:
UM DESAFIO PARA O DIREITO NA POS-MODERNIDADE

Carolina Diamantino Esser'
Mbardoguen G. Lima Franca®

1. INTRODUCAO

Na década de 80, o cancioneiro brasileiro Gonzaginha, na sua musica “g”,
ja nos revelava o anseio da sociedade em ter os seus direitos reconhecidos e o fato
de nao haver identificacio do individuo com o ordenamento constitucional. Os
seus versos assim nos relatam: “agente quer viver pleno direito/agente quer todo
respeito/agente quer viver uma nagio/agente quer é ser um cidadio”.

Estes versos, tdo atuais, nos fazem pensar a nossa sociedade e como Direi-
to lida com as relacdes nela estabelecida. Nossa discussio, nos contornos deste
artigo, dar-se-a sobre as relagdes sociais na sociedade pés-moderna, no tocante a
necessidade de se reconhecer os reclamos dos mais diversos grupos sociais, visan-
do despertar nos individuos uma consciéncia constitucional.

Parte-se da teoria baumaniana que configura a sociedade pds-moderna
como liquida, aquela caracterizada pelo forte capitalismo e por atitudes indi-
vidualistas, deixando evidentes alguns desafios do Direito diante de tais novas
relacbes sociais.

A partir da percep¢io dos desafios a serem enfrentados, a teoria do reco-
nhecimento de Axel Honneth serd utilizada como meio para argumentar sobre
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a necessidade de se reconhecer os diferentes anseios sociais visualizados na socie-
dade poés-moderna.

O reconhecimento juridico é o instrumento que permite diluir a tensio
constante entre a ampliacio do pluralismo e o que Bauman denomina de “co-
munidades”, que, na maioria das vezes, tem uma concep¢io de vida diversa do
plano de fundo de avaliagio social, no qual estes novos modos de ser nio sio
reconhecidos, fazendo com que a sociedade se torne uma arena na qual ha uma
luta constante por reconhecimento.

O reconhecimento no dmbito constitucional é de extrema importincia,
pois a partir dele consegue-se o que Lucas Verda chama de consciéncia constitu-
cional, ou seja, o cidadio se reconhece na ordem constitucional de seu pais, pois
ele realiza as suas convicgdes politico-sociais.

Enfim, o presente artigo buscarad dar uma resposta ao desafio do Direito
em regular o convivio social dentro de uma sociedade pds-moderna e liquida,
visando despertar nos individuos o sentimento de pertenga a uma ordem consti-
tucional, para que participe efetivamente da construgio do seu universo juridico,
possibilitando que se torne um cidaddo pleno. Para que um dia, ao ouvirmos a
cancio citada no inicio desta introducio, ela ndo faca sentido na nossa realidade
social, de modo que lembraremos dela como apenas um registro do passado, de
quando os individuos nio se identificavam com o texto constitucional e lutavam
para serem reconhecidos juridicamente.

2. A POS-MODERNIDADE COMO MODERNIDADE LiQUIDA E
DE COMUNIDADES

O termo “pés-modernidade” é objeto de criticas por alguns estudiosos que
o condenam por nio trazer uma identidade auténtica a época a que se refere.
Isto é, ao dizermos “pés-modernidade”, estamos na verdade tratando os tempos
atuais como uma sequéncia da modernidade, sem que a denominagio realmente
identifique o que é essa época em que vivemos. Sobre isso, Bauman afirma,

A primeira aproximag¢io de uma resposta a essa pergunta foi a ideia, bastante
popular naquele momento, de “p6és-modernidade”. O inconveniente, contudo,
era que aquela nog¢do tinha um carater puramente “negativo”: ela nos dizia profu-
samente o que a realidade atual ja ndo era, mas oferecia pouca informagio sobre o
que estava em seu lugar. Tentando entender o carater da vida contemporanea, ela
usava conceitos antigos e hid muito mobilizados nas descri¢des da modernidade,
apenas adicionando a cada uma delas um sinal negativo: “isso ndo est mais pre-
sente”, “isso é diferente de como era”, algo mais desaparece depressa”. Em suma,
o principal significado da ideia de pés-modernidade é que ela é algo diferente da
modernidade. Ele indica, portanto, que a modernidade ja nio é a nossa forma de
vida, que a Era Moderna esta encerrada, que ingressamos hoje em outra forma de
viver. Mas essa ideia ofereceu pouca orientagio sobre a identidade desta “outra
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forma”, de suas regras proprias, de sua logica propria e de suas caracteristicas
definidoras. (BAUMAN, 2010, p.10)

Bauman pretende tratar dessa época em que estamos, a partir de suas carac-
teristicas dominantes. Apds debrugar-se sobre tais caracteristicas, ele estipula o
termo “modernidade liquida”. E certo que, conforme veremos, a concepgio de
modernidade liquida é carregada de criticas & nossa contemporaneidade. E é isso
0 que nos interessa.

Torna-se fundamental, em um primeiro momento, desenvolvermos quais
seriam as caracteristicas de nossa época que Bauman pretende analisar criti-
camente. Em primeiro lugar, temos a noc¢io de que aquilo que é liquido ndo
traz uma forma definida. Isto é, admite uma alteracio, uma troca de espacos e
recipientes, tomando a forma daquilo em que for inserido. Nio ha solidez no
que ¢ liquido:

A partir dessa conclusio, s6 havia um pequeno passo a se dar para definir
como “liquido-moderna” aquela forma emergente de vida, aquela forma que
era moderna de uma maneira radicalmente diferente daquilo que haviamos
testemunhado (e de que haviamos participado) antes. Uma forma de vida digna
de nota sobretudo por sua reconciliagio com a ideia de que, assim como todas
as substancias liquidas, também as institui¢cdes, os fundamentos, os padrdes
e as rotinas que produzimos sio e continuarao a ser como estas, ‘até segunda
ordem’; que elas nio podem manter e ndo manterdo suas formas por muito
tempo. Em outras palavras, que entramos em um modo de viver enraizado no
pressuposto de que a contingéncia, a incerteza e a imprevisibilidade estdo aqui
para ficar. (BAUMAN, 2010, p.12)

Dessa maneira, sdo caracteristicas do Homem pés-moderno o fato de con-
viver com a contingéncia, a incerteza e a imprevisibilidade, ja que seu momento
historico lhe apresenta um leque de possibilidades de vida, que muitas vezes
torna-o mais perdido em escolher qual caminho tomar, por quanto tempo vi-
venciar determinadas experiéncias. Assim, “a liberdade parece antes de tudo uma
profunda incerteza. Nio mitigada pela disponibilidade ao menos temporaria de
um porto seguro, ela tende a ser vivida como uma maldi¢io e nio como uma
bén¢io” (BAUMAN, 1999, p.89).

A modernidade liquida, com tal velocidade, provoca muitas vezes um ciclo
de descarte pelo Homem de suas vivéncias, das pessoas com que se relaciona e das
decisdes que toma, ja que sempre havera uma nova possibilidade a sua espera. A
cultura do descartavel se apodera de nos. Ou seja, nos relacionamentos humanos
as pessoas passam a se tratar como meros produtos na prateleira. Bauman nos
informa que os espacos em que o0 Homem se vé obrigado a conviver com outros,
por ele concebidos como “estranhos”, passam a ser evitados. Sendo assim, a liqui-
dez provoca o distanciamento e a cultura do individualismo,
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(...) se tivermos a oportunidade, ocuparemos o assento ao lado do nosso num
café com capas e guarda-chuvas, olharemos sem parar cartazes sobre o sarampo
numa sala de espera de médico... Qualquer coisa menos mostrar-se convidativo
ao encontro; tudo, menos se envolver”. ( BAUMAN, 2011, p.68)

Paralelamente, nessa modernidade liquida, sio disseminados padrdes fisicos
e morais aos individuos, principalmente pelas institui¢bes que apregoam o con-
sumismo. A felicidade - que, conforme Fortes®, ¢ uma das qualidades do Homem
pos-moderno - s6 serd alcangada quando a comunidade alcancar os padrdes
ditados pela moda, pelas grandes lojas e, muitas, vezes, fomentada pela midia,

Desde que nio se esqueca que o que antes era invisivel - a parcela de intimidade,
a vida interior de cada pessoa - agora deve ser exposto no palco publico (princi-
palmente nas telas de TV, mas também na ribalta literaria), vai-se compreender
que aqueles que zelam por sua invisibilidade tendem a ser rejeitados, colocados
de lado ou considerados suspeitos de um crime. A nudez fisica, social e psiquica

estd na ordem do dia. (ENRIQUEZ apud BAUMAN, 2008, p.9)

Sendo assim, as pessoas crescem em meio a padrdes externamente determi-
nados, nio construindo sua propria identidade. Aqueles que nio se encaixam em
referidos padrdes, sio colocados de fora desse ciclo consumista, sendo, muitas
vezes, vitimas de exclusio,

O mercado pde a disposi¢do uma ampla gama de “identidades”, dais quais pode-
-se escolher uma. Os reclames comerciais se esforam em mostrar em seu contexto
social as mercadorias que tentam vender, isto é, como parte de um estilo de vida
especial, de modo que o consumidor em perspectiva possa conscientemente ad-
quirir simbolos da auto-identidade que gostaria de possuir. O mercado também
oferece instrumentos para “construir identidade” que podem ser usados diferen-
cialmente, isto é, que produzem resultados algo diferentes uns dos outros e que
sao assim “personalizados”, feitos “sob medida”, melhor atendendo as exigéncias
da individualidade. (...) A atracdo das identidades promovidas pelo mercado resi-
de em que os tormentos da autoconstrugio e da subsequente busca de aprovagio

Segundo Fortes (2009),” (...) o sujeito atual organiza-se a partir do eixo individualista-hedonista, e o sofredor ndo se encaixa nos
moldes atuais de exaltagdo do eu e exibicionismo. Vemo-nos acossados pela obrigagao de ser feliz. (...) Com efeito, a cultura do
hedonismo esta intrinsecamente associada a sociedade do consumo. Nosso dever ¢ ser feliz e a felicidade implica o consumo. (...)
Nesta logica, ha uma redugao absoluta da figura da alteridade, pois mesmo outro ser humano pode tornar-se objeto de consumo,
servindo assim como mero instrumento para o prazer egoico do sujeito. Neste contexto, o outro s6 existe enquanto reforgar a
autoexaltagdo narcisica do sujeito, como meio para alimentar o eu, e ndo como relagao de alteridade. Como um objeto de consu-
mo qualquer, o outro da relagdo pode ser também rapidamente descartavel. Ha, assim, uma relagao predatoria do outro, que s
existe de forma “0til”, na medida em que ¢ fonte de prazer para o eu, afirmando-se aqui o utilitarismo nas relagdes interpessoais,
que prega que o outro pode ser reduzido a mero objeto de troca. A partir da constatagdo da diminuigao do campo da alteridade
pode ser analisada a fragilidade dos lagos sociais na contemporaneidade. O que se apresenta ao sujeito no campo da alteridade ¢
limitado e empobrecido, conduzindo ao recrudescimento do gozo solitario.” (FORTES, Isabel. A psicanalise face ao hedonismo
contemporaneo. Revista Mal-Estar e Subjetividade, volume 9, n® 4. Fortaleza: 2009. Disponivel em <http://pepsic.bvsalud.org/
scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1518-61482009000400004>, acesso em: 29 de setembro de 2012.)



Ensalos CriTicos DE DIREITO PUBLICO 263

social para o produto acabado ou semi-acabado sio substituidos pelo a0 menos
aflitivo, muitas vezes agradavel, de escolher entre padrdes prontos. (...) A aceita-
¢do social nio precisa, portanto ser negociada - desde o inicio ela é, por assim
dizer, “inerente” ao produto posto no mercado. (BAUMAN, 1999, P.216)

A cultura do individualismo é uma das grandes caracteristicas da pos-mo-
dernidade liquida, essa caracteristica vivida de modo tdo intenso, que redefine
o modo de vida em sociedade. Os individuos nio conseguem ver os lagos hu-
manos como relacdes afetivas e sociais, mas somente como ocorréncias e meros
acidentes do processo de socializac¢io, deste modo, definem “(...) novas condig¢oes
de vida, novas praticas sociais, novas identidades culturais, novas praticas de
mercado, gestando e cristalizando novos valores na esfera do convivio humano”
(BITTAR, 2007, p.66).

A este cenario social pautado no individualismo, a cultura das comunida-
des € uma resposta a solidio do individuo. As comunidades sdo como reftgios
para os tormentos da solidio, proporcionando a sensacdo de estar com o outro
e de ter tudo o de que se necessita naquele momento e naquelas condi¢des. Neste
sentido, afirma Bauman:

Para n6s em particular - que vivemos tempos implacaveis, tempos de competigio
e de desprezo pelos mais fracos, quando as pessoas em volta escondem o jogo
e poucos se interessam em ajudar-nos, quando em resposta a nossos pedidos de
ajuda ouvimos adverténcias para que fiquemos por nossa propria conta, quando
s6 os bancos ansiosos por hipotecar nossas poses sorriem desejando dizer ‘sim’,
e mesmo eles apenas nos comerciais e nunca em seus escritorios - a palavra co-
munidade soa como musica em nossos ouvidos. O que esta palavra evoca é tudo
aquilo de que sentimos falta e de que precisamos para viver seguros e confiantes.
(BAUMAN, 2003, p.09).

As comunidades nas sociedades pés-modernas sio meios para que o indivi-
duo se autodefina perante um determinado grupo, por isso que os vinculos nes-
tas comunidades sdo extremamente ténues, pertencer a uma comunidade trata-se
de um status: “Nao ter nenhuma comunidade é nio ter personalidade; nio ter
nenhuma comunidade é uma infra¢do paga com o preco de um anonimato so-
cial cuja amargura poucos querem provar” (BITTAR, 2007, p.68).

Neste sentido é possivel perceber varias comunidades, desde emo a cult, e
individuos “camaledes”, que conseguem se moldar a todas as comunidades, para
ndo ter que amargar o preco de se ver sem uma comunidade.

O que define uma comunidade é ser pequena, autossuficiente e diferen-
ciada, pois no mundo de lagos frageis o que importa é a marca da diferenca e
nio da igualdade. Além da comunidade, tudo é um caos da multiplicidade e da
diversidade, enquanto que dentro da comunidade ha o compensador aconchego
do reconhecimento, os individuos pdés-modernos se refugiam nas comunidades
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ante a faria da mudanca dos costumes, das relagdes sociais, dos padrdes de com-
portamento. “Esta € a cultura das tribes” (BITTAR, 2007, p.69).

No mundo de uma sociedade fragmentada em comunidades, ou se tem
uma, ou se vive isolado. O mundo fragmentado é formado por identidades
fracas que se tornam fortes para excluir o outro, para empenhar a sobrevi-
véncia do grupo ante o outro grupo. As comunidades sio uma resposta ao
vazio humano.

Neste sentido, ao contrario do que se acredita, de que as comunidades fo-
mentam a aproximagio e gera solidariedade entre as pessoas, percebe-se que gera
¢ o discurso da diferenca, impossibilitando o reconhecimento do outro. Assim,
a cultura das comunidades, que nos parecia ser a alternativa para o individualis-
mo, torna-se um individualismo daqueles que compartilham a vontade de nio
compartilhar (BITTAR, 2007, p.70).

Sobre este prisma, algumas indaga¢des surgem: Como regularemos a relacio
social entre estas diversas comunidades que se excluem e lutam por interesses
sociais diferentes? Como o Direito, que produz normas de carater geral, lidara
como uma sociedade fragmentada em comunidades que possuem caracteristicas
e anseios tao diversos?

Sdo a estas questdes que o presente artigo se propde a discutir, pois a vida
social carece de prote¢do juridica, “na medida em que a dindmica da vida social
institui a necessidade da preservacio de meios racionais para a construcgio de
formas de solidariedade social e instituicio dos meios de preven¢do normativa e
solu¢do concreta de litigios” (BITTAR, 2007, p.70)

Em vista de trazer luz as questbes postas, a partir do pensamento de Bau-
man, entendemos de suma relevAncia abordar a teoria do reconhecimento de
Axel Honneth, a fim de trazer meios necessarios para que estas “comunidades”
possam se sentir amparadas pelo Direito, principalmente, pelo texto constitu-
cional, pois como afirma Bauman: “Sejam quais forem os valores ou meios da
pos-modernidade que consideremos, todos apontam (pelo menos tacitamente ou
por eliminagio) para a politica, a democracia, e a plena cidadania como tnicos
veiculos de sua realizacio” (BAUMAN, 1999, p.294).

3. A LUTA POR RECONHECIMENTO DE AXEL HONNETH

Nesta proposta de que o mau-reconhecimento ou a falta de reconhecimento
é causador de injusticas, sobretudo, quando o individuo nao se sente reconhecido
pelo ordenamento juridico no qual vive, aumentando deste modo a sensagdo de
injustiga, tornam-se imperiosas as ideias de Axel Honneth*, atual representante

¢ Axel Honneth, em sua visdo monista, sustenta que todas as injusticas sao fruto de um nao reconhecimento. Também como

uma visdo monista, mas diversamente de Honneth, Dworkin sustenta que as injustigas se reduzem, ao final, a questdes de ma
distribuicdo. Adotando uma visdao multidimensional, Nancy Fraser entende que a injustica advém da ma redistribui¢do, do
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da teoria critica da Escola de Frankfurt’, como inicio de uma resposta adequada
para a problematica enfrentada neste breviario.

Axel Honneth em sua obra Kritik der Macht, procura mostrar que uma
teoria critica da sociedade deve preocupar em interpretar a sociedade a partir do
reconhecimento. Posteriormente, em Kampf um Anerkernnung, trabalha me-
lhor esta conclusio, e desenvolve uma teoria social, de teor normativo, a partir
do modelo conceitual hegeliano de uma luta por reconhecimento®:

O critério para identificar as patologias sociais nio residiria mais nas condi¢des
racionais da busca por um entendimento livre de dominagio, como ocorre em
Habermas, mas seria fornecido pelos pressupostos intersubjetivos da formagio
bem-sucedida da identidade humana, na luta por reconhecimento e suas configu-
ra¢des sociais e institucionais. (WERLE, 2010, p.55)

Honneth defende que a luta por reconhecimento constitui a gramatica dos
conflitos sociais, nio sendo uma gramatica utilitarista, mas sim moral, “A ideia
¢ que a identidade dos individuos é formada por meio do processo de socializa-
¢ao, dentro do horizonte de valores, vinculos e obrigacdes intersubjetivas dados
na eticidade” (WERLE, 2010, p.54). Constréi a hipotese fundamental de que a
experiéncia do desrespeito, ou seja, do ndo reconhecimento, “é a fonte emotiva e
cognitiva de resisténcia social e de levantes coletivos” (HONNETH, 2009, p.227).
A luta social, neste aspecto, deve ser entendida como um processo pratico, no
qual desrespeitos individuais sio assimilados como experiéncia de um grupo in-
teiro, de modo que influem como motivos para exigéncias coletivas por relagdes
ampliadas de reconhecimento, “Quando nio ha esse reconhecimento ou ocorre
um falso reconhecimento, desdobra-se uma luta por meio da qual os individuos
e grupos nao-reconhecidos procuram restabelecer ou criar novas condi¢des inter-
subjetivas de reconhecimento.” (WERLE, 2010, p.50).

O autor alemio desenvolve seus argumentos a partir de padrdes de reco-
nhecimento, com caracteristicas proprias e demandas inerentes. Estes padrdes ou

mau-reconhecimento e da falta de representagdo. Conferir em FRASE, Nancy. Justica Anormal. Revista Mestrado em Direito.
Direitos Humanos Fundamentais, Osasco, ano 12, n. 2, p- 29-64, 2012.

Em que pese Honneth ser um dos participantes da Escola Critica, ele traz alguns questionamentos a referida corrente, conforme
Werle (2010, p.50) “Honneth identifica um problema que ja esta presente nas primeiras formulagdes da Teoria Critica, a saber,
um “déficit sociologico” segundo o qual os diferentes modelos da teoria ndo teriam levado em consideragdo a dinamica dos
conflitos sociais. A tese de Honneth ¢ que, embora se tenha estabelecido ao longo dos anos o projeto de e entender a filosofia
como teoria critica da sociedade que operaria em coopera¢ao com as demais ciéncias humanas, sua plena realizagao fracassou
devido a auséncia de um conceito apropriado para a analise dos processos societarios. Quer dizer, os objetivos filosoficamente
formulados pela Teoria Critica (...) ndo foram alcangados sociologicamente.

Nesse sentido, Werle “Para tornar os padrdes hegelianos frutiferos em termos de analise social, Honneth pretender dar uma “in-
flexdo empirica” a ideia da luta por reconhecimento recorrendo a psicologia social do pragmatista G.H.Mead — que, assim como
o jovem Hegel, parte da ideia de que a formagao da identidade pessoal passa pelas experiéncias de reconhecimento reciproco,
pensadas nas dimensdes de amor, direito e solidariedade — e da psicologia infantil de Donald Winnicott e Jéssica Benjamin.”
(WERLE, 2010, p.56)
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esferas de reconhecimento estio envoltos num processo de forma¢io mediado
por etapas de luta moral. Ao modo de Hegel, propde uma tipologia progressiva
de formas de reconhecimento compreendida em trés grupos: o amor e amizade
(esfera emotiva), as relagdes juridicas e o direito (esfera juridico-moral) e a solida-
riedade social (esfera da estima social). Nesse sentido:

A evolugio social é explicada como uma passagem progressiva para etapas mais
refinadas de reconhecimento por meio de sucessivas experiéncias de desrespeito que
abrangem desde a luta pela posse e propriedade até a pretensdo de o individuo ser
reconhecido em sua honra, dignidade e personalidade tinica. (WERLE 2010, p. 55)

A primeira esfera do reconhecimento, o amor, caracteriza a relagio de co-
munidade simbibtica, que se da logo apds o nascimento. Honneth se vale dos es-
tudos de psicologia de Winnicott, precisamente da tese da dependéncia absoluta.
Este prega que os dois parceiros de interagio dependem entre si, reciprocamente,
para a satisfacdo de suas caréncias. Trata-se da primeira fase do desenvolvimento
infantil, na qual mae e filho tem uma relagio simbidtica devido & dependéncia
do bebé em relagdo a mie, vez que nio é capaz de externar, por meios comuni-
cativos, suas caréncias fisicas e emotivas, necessitando da dedicagio completa da
genitora para suprir as suas deficiéncias. Isso faz com que entre mae e filho nio
haja nenhum tipo de limite de individualidade e ambos se sintam como unidade
(HONNETH, 2009, p. 160).

Com o retorno gradativo da mae aos afazeres diarios, o estado de simbiose
vai dissolvendo-se por meio de um processo de ampliagio da independéncia de
ambos. Esta nova fase é denominada por Winnicott de dependéncia relativa.
Neste momento, a crian¢a reconhece a mie como um objeto proprio, ndo per-
tence mais ao seu mundo subjetivo.

E por meio dessa experiéncia de reconhecimento reciproco que mie e filho
comegam a vivenciar também uma experiéncia de amor reciproco, sem retornar
ao estado simbidtico.

E possivel entdo, a partir da hipétese de que todas as relaces amorosas sio
impelidas pela reminiscéncia inconsciente da vivéncia de fusio originaria que
marcara a mie e filho nos primeiros meses de vida, que o estado interno do ser
simbidtico forma o esquema da experiéncia de estar completamente satisfeito, de
uma maneira to incisiva, que mantém aceso, as costas dos sujeitos durante toda
a sua vida, o desejo de estar fundido com uma outra pessoa.

Todavia, esse desejo de fusdo sé se tornara o sentimento do amor se ele for
desiludido pela experiéncia inevitavel da separagio, que dai em diante se inclui
nele, de modo constitutivo. E o reconhecimento do outro como uma pessoa
independente. S6 a quebra da simbiose faz surgir aquela balanca produtiva entre
delimita¢io e deslimita¢do, que, para Winnicott, pertence a estrutura de uma
relagdo amorosa amadurecida pela desilusio mttua (HONNETH, 2009, p. 175).
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Com base nos estudos de Winnicott, Honneth esboga os principios funda-
mentais do primeiro nivel de reconhecimento, partindo da ideia de que quando
a crianga experimenta a confianga no cuidado paciente e duradouro da mae, ela
desenvolve em si condi¢des suficientes para ter uma relagdo positiva consigo
mesma, isto &, a capacidade da crianca de autoconfianga, o que lhe proporciona
a capacidade de desenvolver de forma sadia a sua personalidade.

Entdo, o primeiro nivel de reconhecimento possibilita nio s6 o desenvol-
vimento da autoconfianga, como também é a base necessaria para a participagio
na vida publica, isso porque Honneth acredita que o amor ¢ o nticleo fundamen-
tal de toda moralidade.

E de se salientar que Honneth entende por relagio amorosa todas as rela-
¢bes primarias “(...) na medida em que elas consistam em ligacbes emotivas for-
tes” (HONNETH, 2009, p. 159), coincidindo com o emprego que Hegel faz do
conceito de relagdes primarias - para Hegel, o amor representa a primeira etapa
do reconhecimento reciproco, é através da efetivagio dessa etapa que os sujeitos
se confirmam mutuamente na natureza de suas caréncias, reconhecendo-se como
seres carentes na experiéncia reciproca da dedicagio amorosa.

A esfera de reconhecimento do amor distingue-se do reconhecimento pela
relagdo juridica, basicamente, em todos os pontos decisivos. Contudo, ambas se
desenvolvem por meio do mesmo recurso: o reconhecimento reciproco. Segundo
Honneth, os pensadores Hegel e Mead entendem que, para chegar & compreen-
sao de que se portam direitos, é necessario ao individuo saber quais deveres
devem ser observados em relagio ao outro. Isso ensina a reconhecer os outros
membros da coletividade como portadores de direitos. Estes autores concebem a
relagdo juridica como uma forma de reconhecimento reciproco.

A esfera de reconhecimento juridico s6 pode se constituir na sequéncia de
uma evolucio historica. Para Honneth, o reconhecimento juridico nas sociedades
tradicionais encontrava-se ligado a estima social, ao status social que o individuo
desempenhava nestas sociedades. Deste modo, o individuo s6 conseguia ser reco-
nhecido quando era visto como membro ativo da sociedade, isto é, o reconheci-
mento juridico ocorria em fun¢io da posi¢io ocupada pelo individuo na sociedade.

Com a passagem da sociedade tradicional para a moderna, ja é possivel ve-
rificar uma mudanga estrutural na base da sociedade, vez que o sistema juridico
ja ndo admite e combate exce¢des e privilégios em decorréncia do status que o
individuo possui no seio social, devendo o direito ser geral e levar em considera-
¢ao todos os individuos.

Axel Honneth propde-se a identificar a nova forma de reconhecimento ju-
ridico que insurgiu na modernidade. Num primeiro momento, demonstra que,
juntamente & concepg¢ao pos-tradicional, houve uma distingio entre estima social
e reconhecimento juridico. Segundo, Honneth, em ambos, 0 Homem é respeita-
do em decorréncia de determinadas propriedades. Contudo, no caso do direito,
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trata-se de uma propriedade universal que faz dele uma pessoa, sendo que no caso
da estima social o que se toma de pardmetros s3o as propriedades particulares que
o caracteriza, diferentemente das outras pessoas (HONNETH, 2009, p. 187).

A partir desse resultado interino, Honneth busca definir a capacidade pela
qual os sujeitos se respeitam mutuamente e se reconhecem como pessoas de direi-
to. Valese da tradi¢io dos direitos fundamentais que indicam o desenvolvimento
historico de referidos direitos partindo do pressuposto de que acumulagdo de pre-
tensdes juridicas individuais, como a que existe em sociedades modernas, pode
ser entendida como um processo de extensio das propriedades universais de uma
pessoa que foram sendo aumentadas passo a passo, “visto que, sob a pressio de
uma luta por reconhecimento, devem ser adicionados novos pressupostos para a
participagdo na formagio racional da vontade” (HONNETH, 2009, p.189).

Honneth, influenciado pelos escritos de Marshall, principalmente pela si-
tuagio de ruptura’, mede a distingio elementar entre as constitui¢des juridicas
tradicionais e modernas e utiliza a tese da reconstrucio histérica dos direitos fun-
damentais, que se divide em trés classes: a constitui¢io dos direitos liberais, no
século XVIII; o estabelecimento dos direitos politicos de participa¢io no século
XIX; e, por fim, a criag¢do de direitos sociais de bem estar, no século XX. Entende
Honneth que a imposi¢io de cada nova classe se deu sempre de forma forcada
sob o argumento implicito da exigéncia de ser membro de igual valor na coletivi-
dade politica (HONNETH, 2009, p. 191). Com isso, procurou mostrar que a his-
toria do direito moderno deve ser reconstruida como um processo de ampliagio
dos direitos fundamentais, obtida por meio da luta social. A partir disso, conclui
que 0s sujeitos sociais s6 conseguem desenvolver e agir como pessoas de direito
no momento em que surge historicamente uma forma de prote¢do juridica con-
tra a invasdo na esfera da liberdade.

S6 com a formagio de direitos basicos universais é possivel a construcio
de uma forma de autorrespeito, considerando-se a imputabilidade moral como o
cerne, digno de respeito, de uma pessoa. Somente quando os direitos universais
nio sio mais adjudicados de maneira dispar aos membros de grupos sociais
definidos por status, a pessoa de direito individual poderd vislumbrar nestes
um pardmetro para que a capacidade de formagio do juizo auténomo encontre
reconhecimento (HONNETH, 2009, p.195).

Possuir direitos individuais significa dotar o sujeito universal de uma ati-
vidade legitima, pela qual consegue constatar que goza do respeito dos demais.
O reconhecimento, na esfera do direito, cria condi¢cdes de desenvolver o autor-
respeito, a partir do momento em que é concedido aos atores sociais algum tipo
de proteg¢do juridica, que limita a invasio do campo da liberdade, oportuniza a

7 O desacoplamento entre as pretensdes juridicas individuais e as atribuigdes sociais ligadas ao status originou o principio da

igualdade universal, impondo a ordem juridica o postulado de ndo admitir mais, em principio, excegdes e privilégios.
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participa¢do na formacgio da vontade publica, garante o minimo de bens mate-
riais. Assim, o sujeito é capaz de se considerar, na experiéncia do reconhecimento
juridico, como uma pessoa que partilha com sua coletividade propriedades que
0 capacitam para a participagdo numa formacio discursiva da vontade. A capa-
cidade de se referir positivamente a si mesmo é o que se chama autorrespeito.
Quando ¢é produzido o autorrespeito na intersubjetividade do individuo, este se
reconhece e se sente igual ao seu parceiro social.

Se no reconhecimento juridico o que é colocado em destaque sio as pro-
priedades gerais do Homem, no caso da valorag¢do social o que é posto em relevo
$30 as caracteristicas do individuo, o que o colocam diferente dos demais, isto &,
as propriedades de sua singularidade. Assim, visando permitir que os individuos
possam se referir positivamente a suas propriedades e capacidades concretas,
Honneth traca a terceira esfera de reconhecimento: a solidariedade.

Essa forma de reconhecimento visa um medium social que expressa as dife-
rencas de propriedade entre os individuos de maneira universal, ou seja, que os
vincule intersubjetivamente. Do mesmo modo que o reconhecimento juridico,
a estima social s6 pdde assumir a forma atual depois da transi¢io da sociedade
tradicional para a sociedade moderna. Em decorréncia dessa mudancga estrutural,
ndo se deve mais estabelecer de antemao quais formas de conduta sio eticamente
admissiveis, vez que, ja ndo sdo mais propriedades coletivas, mas sim capacidades
biograficamente desenvolvidas pelo individuo (HONNETH, 2009, p.205).

Com 1isso, uma tensdo permanente se instala na organizagio moderna da
estima “porque nessa nova forma de organizacio social ha de um lado, uma bus-
ca individual por diversas formas de auto-realizacio e, de outro, a busca de um
sistema de avaliacdo social” (SAAVEDRA, SOBOTTKA, 2008, p. 13). Essa tensio
se forma na sociedade moderna entre a ampliagdo de um pluralismo que permite
o desenvolvimento da concepg¢io individual de uma vida boa e o plano de fundo
moral que serve de referéncia para a avaliagio social da modernidade, fazendo
com que esta ser torne uma arena na qual ha uma luta por reconhecimento inin-
terruptamente (SAAVEDRA, SOBOTTKA, 2008, p. 13). Isso porque os diversos
grupos sociais precisam influenciar a vida publica para que a sua concepcio de
vida boa seja reconhecida e passe a fazer parte da referéncia moral e cultural da
sociedade em que vivem.

Honneth delineia, portanto, a terceira esfera de reconhecimento como a
solidariedade, que permite ao individuo alcancar a autoestima, por meio de uma
primeira aproximagio, uma espécie de relacio interativa em que os atores sociais
passam a ter interesses dentro de seus modos distintos de vida.

Pela transicio da sociedade tradicional para a sociedade moderna, nio se
alcanga mais a autoestima através de propriedades coletivas, mas pelas capacida-
des biograficamente desenvolvidas pelo individuo. O individuo nao precisa mais
atribuir a um grupo inteiro o respeito que goza socialmente por suas realizacdes.
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Sob estas novas condi¢bes da estima social, as realizacdes e a capacidade sio
reconhecidas individualmente pelos demais membros da sociedade. Assim, h4 o
reconhecimento do proprio valor, isto é, 0 que se denomina autoestima.

Sob as perspectivas das sociedades modernas, a solidariedade esta ligada aos
pressupostos de relagdes sociais simétricas entre os individuos individualizados.
Estas relagdes podem ser chamadas de solidarias, por nio despertar somente
a tolerdncia para com a particularidade do outro, mas também pelo interesse
afetivo pelo outro. Esta forma de reconhecimento liga-se 4 condicio de relagdes
sociais simétricas de estima entres os sujeitos humanos e a possibilidade deles
desenvolverem a autorrealizacio.

Estimar-se simetricamente significa considerar-se reciprocamente a luz de
valores que fazem as capacidades e as propriedades do outro aparecerem como
significativas para a praxis comum. Isso é a possibilidade de todo sujeito receber
a chance, sem gradagdes coletivas, de experienciar a si mesmo, em suas proprias
realizacdes e capacidades, ou seja, ser considerado valioso para a sociedade.

Axel Honneth, visando a plausibilidade de sua teoria, buscou encontrar
na histéria social uma tipologia tripartite negativa da estrutura das relacdes de
reconhecimento. Assim, atribuiu a cada esfera de reconhecimento uma forma
equivalente de desrespeito. Isto é, qualquer violagio a uma das esferas culmina
no desrespeito.

A primeira esfera de reconhecimento, o amor, possui como formas de des-
respeitos os maus-tratos e a violacio. Aqui o desrespeito viola a integridade fisica,
fere duramente a confianca aprendida através do amor. Dai, temos por conse-
quéncia a perda de confianga em si mesmo e no mundo. Portanto, o que é aqui
subtraido da pessoa é o respeito natural por aquela disposi¢io autdbnoma sobre o
proprio corpo, adquirida primeiramente na socializagio mediante a experiéncia
da dedica¢io emotiva (HONNETH, 2009, p.215).

A forma de desrespeito na esfera de reconhecimento do Direito se da pela
privagio de direitos e pela exclusio. A componente ameagada da personalidade
¢ a integridade social. Honneth entende que a privagio de direitos ou a exclusio
social ndo representam somente a limitagao violenta da autonomia pessoal, mas
também produzem no individuo que foi violentado o sentimento de que nio se
encontra em igualdade com o seu parceiro de relagdo. Salienta que, ao se negar
a um individuo pretensdes juridicas socialmente vigentes, lesa-se referido sujeito
na expectativa intersubjetiva de ser reconhecido como capaz de formar o seu
juizo moral, o individuo perde a capacidade de referir-se a si mesmo como igual
ante o parceiro na interagio social.

Na terceira esfera de reconhecimento, a solidariedade, a forma de desres-
peito estabelece-se na degradacio e a ofensa, que ameacam a dignidade. Esta
forma de desrespeito ocorre ao passo que a autoestima é degradada, quando o
individuo é impedido de se autorrealizar. Honneth explica que a degradacio
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valorativa de determinados padrées de autorrealizagdo tem para seus portadores
a consequéncia de que eles nio podem se referir & condugdo de suas vidas como
algo a que caberia um significado positivo no interior de uma sociedade. O in-
dividuo degradado perde autoestima pessoal, perde a capacidade de entender a
si proprio como um ser estimado por suas proprias capacidades e caracteristicas
(HONNETH, 2009, p. 218).

Pelo mencionado anteriormente, Honneth mostra que sdo as experiéncias
do desrespeito a quaisquer niveis de reconhecimento que motivam a luta por
reconhecimento, e consequentemente, geram os conflitos sociais. A luta por
reconhecimento é concretizada mediante uma mobiliza¢io politica, quando o
sentimento de desrespeito, em alguma ou todas as esferas aqui apresentadas, é
generalizado em determinada comunidade,

Os sentimentos de desrespeito, por sua vez, s6 podem se tornar a base (a moti-
vagio psicoldgico-moral) de uma mobilizacio politica se forem capazes de ex-
pressar um ponto de vista generalizavel, dentro do horizonte normativo de um
grupo ou comunidade. (...) A ideia bésica é a de que sentimentos morais, quando
articulados numa linguagem comum, podem motivar as lutas sociais. (WERLE,
2010, p.56)

Referidos conflitos s6 sdo superados quando o ator social se vé reconheci-
do novamente em todas as esferas intersubjetivas de reconhecimento, o que o
pde em condicdes de voltar a ter uma participagio ativa e sadia em sociedade.
Bauman (1999, p.88), ao tratar sobre os nativos e os estrangeiros (denomina-
dos de estranhos), questiona se uma eventual inser¢io dos estranhos em uma
comunidade de nativos realmente representa uma plena inclusio. O sociélogo
chama a aten¢io para o fato de que, ainda que haja uma luta por reconheci-
mento e uma entrada do estranho ao corpo social, ele sempre sera o estranho,
indigno de lealdade:

S6 se pode bater na porta quando se estd do lado de fora; e é 0 ato de bater na
porta que alerta os moradores para o fato de que alguém que bate est realmente
fora. “Estar do lado de fora” lanca o estranho a posi¢io de objetividade (...). A
propria consciéncia desse ponto de vista (um ponto de vista resumido pelo status
do estranho) faz os nativos se sentirem desconfortaveis, inseguros nas suas ma-
neiras e verdades domésticas. Além disso, a entrada é sempre uma passagem, uma
mudanga de status - e esse misterioso evento de avatar mais do que tudo coloca
o “estranho de ontem e nativo em perspectiva” em conflito com o mundo onde
deseja entrar, um mundo que baseia a sua confianga (...) na suposi¢io de que nin-
guém jamais é transformado, de que ninguém jamais sai nem se encontra fora. O
episddio da entrada marca o “ex-estranho” para sempre - como uma crianga tro-
cada ao nascer, uma pessoa que pode optar e escolher, que tem a liberdade que os
“apenas nativos” ndo possuem, cujo status niao pode jamais ter 0 mesmo grau de
solidez, finalidade e irreversibilidade que o dos nativos. (BAUMAN, 1999, P.88)
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Nesse contexto, segundo Honneth, o sentimento de injustica é o fator deto-
nador da luta por reconhecimento. Ele nos mostra que a experiéncia do desres-
peito é uma forma de paralisar a sociedade, o individuo, o grupo social. Isto &,
o sujeito humano depende do reconhecimento social, inclusive “Os sentimentos
individuais de vergonha, raiva, ressentimento, desprezo, indigna¢io ou remorso
sao os ‘efeitos’, na dimensio da consciéncia individual, advindos da nio obser-
vancia desse acordo muitas vezes silencioso e tacito.” (MATTOS, 2010, p.61).

Em Das Recht der Freiheit (O Direito da Liberdade), Honneth visa organi-
zar sistematicamente a sua teoria do reconhecimento. Comungando com Hegel,
defende que uma teoria social que pretende incorporar inten¢des normativas de
uma teoria da justica deve ter como fio condutor os acontecimentos historicos e
a interpretagdo deles na reconstrucio normativa. Neste prisma, ao longo do livro
o autor descreve fendmenos historicos, que lhe servem como fundamento para a
sua reconstru¢ao normativa.

Neste labor, afirma que os valores legitimos caracteristicos das sociedades
liberais modernas se fundiram na liberdade individual, nos seus sentidos mais di-
versos, 1sso porque a propria sociedade moderna ocidental lhe atribuiu este valor:

Nestas [sociedades modernas], as dimensdes do reconhecimento juridico,
expressas nos direitos fundamentais (civis, politicos e sociais) e do reconhe-
cimento social, expresso na estima social das realizacdes individuais decor-
rente do desenvolvimento da divisio do trabalho e da economia capitalista,
tornam-se as categorias centrais pelas quais podemos desvelar, por um lado,
os processos de aprendizagem moral que marcam a passagem das sociedades
tradicionais, baseadas na honra e no status (...), para as sociedades modernas,
nas quais a liberdade e a igualdade sio pensadas em toda a sua extensio, e por
outro, apontar os fenémenos de reificacio que impedem a evolucio social para
novos patamares de reconhecimento reciproco entre pessoas livres e iguais.
(WERLE, 2010, p.57)

Assim, todas as lutas por reconhecimento social escreveram em seus estan-
dartes o lema da liberdade individual, mais do que isso, na modernidade “a exi-
géncia de justiga pode ser legitimada publicamente somente se fizer referéncia, de
uma maneira ou de outra, a liberdade individual” (HONNETH apud PINZANI,
2012, p. 209).

Na segunda parte dessa obra, Honneth estrutura outra forma tripartida das
diferentes esferas que formam a sociedade: a esfera das relagbes intimas; a esfera
do mercado e a esfera do Estado Democratico - tendo em vista a finalidade deste
breviario abordaremos somente a esfera do Estado Democratico.

Na tltima parte do livro, Honneth trata da esfera do Estado Democritico,
dedicando-se a reconstru¢io normativa do processo do Estado liberal de direito
ao atual Estado Constitucional e Social. Ponto em que analisa a institui¢io pl-
blica democratica, na qual os cidadios formam concepg¢des passiveis da formacio
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de um consenso geral que deve ser respeitado pelos processos de legislagio par-
lamentar. Na reconstru¢io normativa da formacio da esfera ptblica, Honneth
destaca a importincia do Estado-Nagdo neste processo e menciona sobre a ne-
cessidade do desenvolvimento de um patriotismo, que deve ser entendido como
um “patriotismo constitucional”, que estabelece meios de comunicagio entre
populagio e governo.

Ao falar dos desenvolvimentos errdneos dessa esfera e objetivando um me-
lhor exercicio da liberdade social, o autor apresenta cinco condi¢des que permi-
tem um melhor exercicio dessa liberdade.

Antes de tecer alguns comentarios sobre estas condi¢des é necessario esclare-
cer que Honneth identifica ainda trés tipos de liberdades: liberdade negativa ou
juridica; liberdade reflexiva ou moral; e liberdade social. Sobre esta ltima forma
de liberdade, sio reservados quase dois tergos do livro, vez que o autor considera
que é neste aspecto da liberdade que o individuo cria uma realidade intersubje-
tivamente compartilhada no interior do mundo social, ja que s6 experimenta-se
a liberdade individual quando de fato desempenha-se certos papéis sociais, ou
seja, na interacio com outros individuos, ao contrario das liberdades juridicas e
moral que permitem que o individuo se feche ou distancie das relacdes sociais
preexistentes, ndo sendo capazes de criar uma realidade intersubjetiva.

Retomando as condicdes para o exercicio da liberdade, sucintamente elas
s3o: existéncia de garantia juridica para a participagio politica dos individuos;
a presen¢a de um espaco comunicativo comum, um sistema de midia diferen-
ciado; a disponibilidade dos cidadios se engajarem nas discussdes publicas; e o
desenvolvimento de um sentimento de solidariedade civica, mantido por uma
correspondente cultural e politica da solidariedade.

A vpartir dessas condigdes, as conclusdes elaboradas nos debates ptblicos
devem se transformar em ag¢des concretas ou em normas juridicas por meio da
atividade legislativa, pois Honneth concebe o Estado com um “6rgio reflexivo”
que conta com a ajuda dos individuos que se comunicam entre si e deliberam,
buscando solugdes de problemas sociais (PINZANI, 2012, p.214).

Como vimos, Honneth, ao acreditar que a falta de reconhecimento é o
fator principal para a causa de injusticas, busca uma resposta para o problema
tracando trés formas de reconhecimento e trés modos negativos para cada uma
das formas delineadas, sendo maneiras de desrespeito. Com isso, percebe-se a
importincia do reconhecimento nas relagdes sociais e, de modo significativo,
para esta discussdo. O reconhecimento na esfera juridica possibilita ao indivi-
duo uma maior autonomia para participar da formagio da vontade publica,
a garantia de um minimo de bens materiais, de se considerar respeitado pelos
outros, ter direitos resguardados e, o mais importante, sentir-se igual ao outro,
pois a experiéncia contraria, a da privagio de direitos, produz exclusio social
e desigualdade.
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Ao sistematizar a teoria do reconhecimento honnetiana, com as categorias
de liberdades, é possivel visualizar a necessidade de um reconhecimento nas es-
feras anteriormente citadas, para que se alcance uma verdadeira liberdade indivi-
dual, e se busque o melhor exercicio desta liberdade em sociedade.

Para tanto, o se sentir reconhecido juridicamente é imprescindivel, e, sobre-
tudo, no texto constitucional, é preciso que o cidadio se identifique com o con-
teado da ordem constitucional, pois s6 assim alcancard maior autonomia e tera
a liberdade necessaria para a construg¢io de uma sociedade melhor, que consiga
estabelecer relacdes intersubjetivas plenas.

4. RECONHECIMENTO JURIDICO E A CONSCIENCIA
CONSTITUCIONAL

Hodiernamente, quando se fala de lutas por direitos percebemos que todos
reivindicam de alguma forma um reconhecimento constitucional, as comuni-
dades quilombolas e indigenas pleiteiam o reconhecimento constitucional de
suas terras, os homoafetivos buscam o reconhecimento do matriménio e direitos
hereditarios, os negros um tratamento isonémico. No mesmo sentido, vemos
jovens, idosos, “sem terra”, reivindicando algum tipo de pretensio juridica.

Isso € reflexo da fragmenta¢io da sociedade, como nos mostra Bauman,
que no cenario pdés-moderno é formada por diversos modos de pensar, agir, de se
vestir, que influi diretamente nos modos de como o Direito deve regulamentar
estas novas condutas, as comunidades. Como a propria sociologia ja mostrou, o
Homem nio é propriamente Homem por suas escolhas, a sua formagio também
é fruto do meio, trata-se de uma interferéncia externa.

O Direito tem de responder as necessidades da sociedade pos-moderna,
que a partir do marco tedrico bauminiano, tem como caracteristicas o consu-
mismo desenfreado, que invade as relacdes humanas, causando o tratamento
entre os individuos como mercadorias descartaveis, em meio ao individualis-
mo que redefine as relagdes sociais, alcancando a cultura das comunidades,
como demonstrado anteriormente.

A resposta do Direito, a nosso ver, parte da perspectiva do reconhecimento
juridico das novas rela¢des sociais advindas com a pés-modernidade, permitindo
que os individuos criem em si um sentimento constitucional, o que permite por
consequéncia uma expansio da cidadania.

Pode-se argumentar que estes direitos ja se encontram postos na Consti-
tui¢io, que o que falta é efetividade. Ou ainda, que se f6ssemos reconhecer no
texto constitucional todos estes direitos, a Constituicio seria demasiadamente
prolixa. A nosso ver a questao nao é essa, nio ¢ o simples positivar ou efetivar
estes direitos, é algo a mais, é necessario que em uma sociedade multifacetada,
para usar o termo de Bauman, fragmentada, exista algo que a una, possibilitando
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um sentimento de pertenga. Isso se da através do reconhecimento juridico, que
permite que estas comunidades se reconhecam na Constitui¢do, identificando-
-se com a ordem constitucional, ou seja, com a finalidade deste texto. Honneth,
em obra derradeira, fala sobre a necessidade de um patriotismo constitucional,
ligando a populagio ao governo estatal.

O reconhecimento, sob a perspectiva de Axel Honneth, permite que o in-
dividuo desenvolva condigbes de autorrespeito, sendo que, quando se concede a
estes individuos algum tipo de protec¢io juridica, limita-se a invasio a sua liberda-
de, fazendo com que se oportunize maior participagao na formagio da vontade
publica e se garanta o minimo de bens materiais. Assim, o individuo é capaz
de se considerar como uma pessoa que partilha com sua coletividade, sendo-lhe
permitido participar de uma formagio discursiva da vontade.

De modo contrario ao reconhecimento juridico, ha o desrespeito, a priva-
¢ao de direitos e exclusio. Este nio reconhecimento é uma limita¢io da autono-
mia pessoal e desperta no individuo nio reconhecido o sentimento de que nido
se encontra em igualdade com o seu parceiro de relagdo. Esse negar de pretensdes
juridicas faz com que o individuo, em sua expectativa intersubjetiva de ser re-
conhecido, ndo seja capaz de formar o seu juizo moral, perdendo a capacidade
de referir-se a si mesmo como igual ante o parceiro na intera¢io social. Esta é
exatamente a experiéncia de desrespeito que motiva a luta por reconhecimento e
gera os conflitos sociais.

Neste cenario poés-moderno, apresentado a partir de Bauman e confrontado
com a teoria do reconhecimento de Honneth, torna-se imperioso o reconheci-
mento juridico destes novos modos de ser advindos da pés-modernidade. E pre-
ciso que se alerte para os reclamos das diversas “comunidades” que reivindicam
o reconhecimento constitucional, para que se possa despertar nesta parcela da
sociedade um sentimento constitucional, permitindo que se tornem realmente
cidadios e se reconhecam na Constitui¢io de seu pais.

O despertar deste sentimento constitucional no individuo pode ser pos-
sibilitado por meio do reconhecimento de seus valores fundamentais - que o
individuo considera fundamental - frente a uma ordem juridica, permitindo que
este sujeito se envolva com o ordenamento juridico:

Sentir juridicamente é implicar com o Direito vigente, com o todo ou com parte
dele, dando-lhe apoio. As vezes, a nao-implicacio indica que se prefere um Di-
reito distinto, o Direito anterior ou outro melhor e/ou mais justo. Desse modo,
o sentimento juridico aparece como afeto mais ou menos intenso pelo justo e
eqiiitativo na convivéncia. Quando tal afeto versa sobre a ordem fundamental
daquela convivéncia, temos o sentimento constitucional (VERDU, 2004, p. 53).

Este envolver com o ordenamento juridico, principalmente com a or-
dem constitucional, é de extrema importincia por permitir e incentivar estes
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individuos a participarem de modo discursivo na formagio do ordenamento
constitucional que se encontra submetido.

O sentimento constitucional encontra-se totalmente ligado 4 questio do re-
conhecimento. De acordo com Pablo Lucas Verda, o sentimento constitucional
surge por meio do prazer ou do desgosto. O primeiro pelo fato do individuo,
de modo racional, se aderir ou harmonizar com a Constitui¢do, haja vista que
se sente reconhecido naquele texto. O segundo se da por meio de um distancia-
mento com o texto Constitucional, por considera-lo injusto frente ao seu ordena-
mento ideal, ou seja, o individuo nio se reconhece na Constituicio. Deste modo,
podemos falar em sentimento constitucional positivo e negativo:

Por conseguinte, o sentimento juridico brota de uma comog¢io da alma que
normalmente contém momentos de prazer e de desgosto. No primeiro caso,
ap6s racionalizar-se, tende a aderir ou a harmonizar-se com o ordenamento
vigente e, portanto, a respeita-lo; no segundo, incentiva o distanciamento em
relagdo a este Gltimo em virtude do desgosto por ele proporcionado, seja pela
injaria que lanca sobre o afetado ou sobre os seus proximos (efeito de simpa-
tia), seja porque se considera - e aqui reaparece o elemento intelectual - que ele
é injusto se comparado ao ordenamento juridico ideal imaginado ou querido
(VERDU, 2004 p. 56).

O sentimento constitucional negativo marca a sociedade pés-moderna, na
qual varias “comunidades” lutam por reconhecimento constitucional, por se
sentirem injusticados ante ao anseio de ter certos direitos - que entendem por
direito - resguardados.

Este sentimento constitucional negativo se d4 em razdo do distanciamento
entre a realidade e o texto constitucional. Como afirma Smend (zpud VERDU,
1985, p. 130): “A fenda entre o direito constitucional e a realidade nio s6 im-
plica um abismo entre a normatividade e a normalidade, também supde uma
defeituosa interioriza¢gio do desenvolvimento constitucional pelos cidadios” ®
(tradugdo livre).

Isso acarreta a ndo aceitagio da ordem estabelecida, uma negagio tacita e
descrédito dos cidaddos pela ordem constitucional, pois os cidaddos nio se véem
no texto constitucional, ndo despertando o sentimento constitucional positivo.

A partir do momento em que o individuo tem direitos reconhecidos no dm-
bito constitucional, desperta nele um sentimento constitucional positivo, pois se
harmoniza com a ordem juridica vigente, permitido que participe ativamente da
formacio juridica de seu pais atingindo a concepcio de cidadania,

8 “La hendidura entre el Derecho constitucional y la realidad constitucional no s6lo implica un abismo entre la normatividad y la

normalidad, ademas supone una defectuosa interiorizacion del desarrollo constitucional por los ciudadanos”. (VERDU, Pablo
Lucas. El sentimiento constitucional: aproximacion al estudio del sentir constitucional como modo de integracion politica. Ma-
drid: Reus, 1985. p. 130.)
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Uma cidadania ativa nio pode, portanto, supor a auséncia de uma vinculagio
normativa entre Estado de Direito e democracia. Ao contrario, quando os cida-
dios véem a si proprios nio apenas como os destinatarios, mas também como
os autores do seu direito, eles se reconhecem como membros livres e iguais de
uma comunidade juridica. Dai a estreita conexio entre a plena autonomia do ci-
dadado, tanto publica quanto privada, e a legitimidade do direito. (CITTADINO,
2003, p.38)

Despertar, na conjuntura pos-moderna, esse sentimento constitucional
positivo nos individuos é muito importante, trata-se da “(...) cristalizacio de
um sentimento constitucional, resultado Gltimo do entranhamento da Leil
Maior na vivéncia diaria dos cidadios” (BARROSO, 2003, p.41). Atingindo
o que VERDU (1997, p. 62) denomina de consciéncia constitucional, “(...) é
uma faculdade do homem, enquanto cidaddo, que permite identificar-se com
a ordem constitucional de seu pais na medida em que satisfaz suas convicgdes
politico-sociais™ (tradugdo livre).

Na sociedade pés-moderna, o Direito tem de buscar meios para regular este
convivio social, que tem caracteristicas diferentes de outros momentos da socie-
dade. A forma mais adequada é por meio do reconhecimento juridico, voltado
para despertar nos individuos uma consciéncia constitucional, aproximando a
norma regente do Estado dos seus cidadios, permitindo que participem de modo
ativo e se sintam parte dela, pois como VERDU (2004, p.59) afirma: “(...) Direito
nio s6 & mera e/ou mais ou menos artificiosa interpretagio normativas. £ tam-
bém luta pelo Direito (Thering), e, definitivamente interioriza¢do emocional do
Direito préprio e alheio na propria consciéncia”.

5. CONCLUSAO

O presente artigo iniciou com a proposta de pensar a pés-modernidade e
o reconhecimento, concluindo pela necessidade do cidaddo ter uma consciéncia
constitucional, ou seja, de se identificar com a Constituicio como forma de so-
lucionar a relagio Direito e pés-modernidade.

Partimos da perspectiva de Bauman sobre o que seria uma sociedade pos-
-moderna, buscando identificar quais sdo os desafios a serem enfrentados pelo
Direito. A pés-modernidade é caracterizada pela invasio do capitalismo nas re-
lagdes humanas, pelo individualismo que redefine as relagdes sociais e criando
a cultura de “comunidades”, na qual os individuos se refugiam buscando preen-
cher o vazio proporcionado pelo individualismo.

° “(...) es una facultad del hombre, en cuanto ciudadano, que le permite identificarse con el orden constitucional de su pais en

la medida que satisface sus convicciones politico-sociales” (VERDU, Pablo Lucas. Consciencia y sentimiento constitucionales
[examen de los factores psicopoliticos como integradores de la convivencia politica]. Anuario de Derecho Constitucional Y
Parlamentario, Universidad de Murcia, n. 9, p. 62, 1997.)



CARLOS ATHAYDE V. VIEGAS / CESAR LEANDRO DE A. RABELO / CLAUDIA MARA DE A. R. VIEGAS /
278 LeoNARDO MACEDO PoLi / RAFAEL S0AREs D. DE Moura (COORDS.)

Tal realidade faz com que a sociedade pés-moderna torne-se fragmentada,
verifica-se diversos modos de pensar, agir, de se vestir, o que influi diretamente
nos modos do Direito regulamentar estas novas condutas.

A resposta do Direito a nosso ver é possivel a partir da teoria do reconhe-
cimento de Axel Honneth, principalmente da perspectiva do reconhecimento
juridico das novas relagdes sociais advindas com a pbés-modernidade. Contudo,
busca-se algo mais do que simplesmente reconhecer. E preciso um reconhecimen-
to que permita que os individuos criem em si um sentimento constitucional,
de maneira que os membros destas diversas “comunidades” possam se unir em
torno da Constituicio.

Como o reconhecimento procura diluir a tensio constante entre a diversi-
dade produzida por estas “comunidades” na sociedade fragmentada pds-moder-
na, estes novos modos de ser nio sio reconhecidos juridicamente, fazendo com
que a sociedade se torne uma arena de luta constante por reconhecimento.

Por 1sso ¢ importante o reconhecimento juridico destes novos modos de ser
advindos com a pbés-modernidade. A partir do momento em que se reconhecem
direitos, o individuo torna-se capaz de participar da formagio da vontade putblica.

Quando o reconhecimento ocorre no dmbito constitucional, desperta no in-
dividuo um sentimento constitucional positivo, que se harmoniza com a ordem
juridica vigente, permitindo que participe ativamente da formagio juridica de seu
pais, chegando a concepgio de cidadania. Quando se atinge esse grau de integragio
entre cidadio e o ordenamento juridico constitucional verifica-se a consciéncia
constitucional, pois o individuo se identifica com a ordem constitucional.

Assim, na poés-modernidade, que muitas vezes afasta os individuos e lhes
provoca uma dificuldade de definirem sua propria identidade, é preciso pensar
de modo diferente como o Direito lida com regulagio do convivio social. Deve-
-se ter em mente que se trata de uma sociedade fragmentada e que o Direito
deve ser universal. Como resolver este paradoxo? Ha uma possivel solugio para
este problema. Reconhecer juridicamente as diferentes formas de relagio social,
despertando no individuo uma consciéncia constitucional, para que possa unir a
sociedade fragmentada em torno da Constitui¢io. Sera este documento juridico
que todos os individuos terdio em comum em uma pos-modernidade liquida,
legitimados pela luta pelo reconhecimento de Honneth, vez que se identificaram
nele e passaram a atuar positivamente na formagio da vontade publica.
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CariTuLo 14

REFORMA CONSTITUCIONAL E PODER
CONSTITUINTE PERMANENTE: CONTROLE POPULAR
coMO INSTRUMENTO DE LEGITIMIDADE PoLiTICA

Mariano Henrique Mauricio de Campos'

1. INTRODUCAO

Atualmente, o pais tem visto que o Poder Legislativo passa por uma crise
de legitimidade sem precedentes na historia politica brasileira. Esta afirmagio é
possivel a partir de inimeros protestos realizados em varias cidades Brasil afora
no més de junho de 20132, os quais surgiram de protestos de movimentos sociais
organizados na cidade de Sio Paulo visando enfrentar o aumento das passagens
de transporte coletivo.

Corroboram a afirmagido relatos de FAORO (1976) e HOLANDA (2003)
que descrevem as formas de patrimonialismo, personalismo, clientelismo e co-
ronelismo presentes na cultura politica brasileira®, fatos que somados ao julga-
mento recente da A¢io Penal (AP) 470 (BRASIL, 2007b) no Supremo Tribunal
Federal, que reconheceu de forma inédita a existéncia de corrupg¢io no dmbito do
Legislativo, e as seguidas dentncias de corrupgio noticiadas na imprensa, seja o
chamado “mensaldao mineiro™, o “mensalio do Democratas (DEM) de Brasilia”,
o esquema de corrup¢io de agentes publicos no caso dos trens e metrd de Sio

Paulo ou ainda os relatos envolvendo a chamada “mafia do ISS” também na
cidade de Sio Paulo.

Mestre em Direito Publico pela PUC Minas. Servidor do Tribunal de Justica de Minas Gerais. Professor do Centro de Ensino
Superior de Sdo Gotardo-MG (CESG). Pesquisador do Nucleo Juridico de Politicas Publicas (NUJUP/OPUR/PUC Minas).

O jornal Folha de Sdo Paulo mantém uma pagina na internet destacando os protestos ocorridos no Brasil, disponivel em www1.
folha.uol.com.br/especial/2013/paisemprotesto.

Sobre estas caracteristicas, recomendo o artigo de SOARES; ARAUJO (2008a). Disponivel em http://www.conpedi.org/manaus/
arquivos/anais/brasilia/07_762.pdf.

4 Investigado perante o Supremo Tribunal Federal no Inquérito (INQ) 2280 (BRASIL, 2006a).
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ROCHA (1997:18) também sinaliza o inicio da cultura politica do pais
quando a Republica foi tio somente o meio de enfrentamento da dependéncia
relativamente 2 metropole monarquica, sendo que a discussdo sobre uma escolha
politica de tal natureza (a opg¢do pelo republicanismo) entronizada somente por
meio legal, se privou do debate, mas materializou-se num compromisso de gover-
no e de administragdo, conquanto sua proclamacio é considerada virtual dada a
auséncia de preocupagio com os reflexos e consequéncias de sua adocio. Basta
lembramos que a queda da monarquia ocorreu em 1889, mas sua confirmagio
somente ocorreu em 1992, ap6s a revisio constitucional.

E possivel concluir com as ideias de ROCHA (1997:19) que nio basta a
formaliza¢do de leis para sua realizagio e certamente este fend6meno nio garan-
te as condi¢des minimas de transformacido das necessidades politicas e juridicas
de um povo.

Tudo isso para dizer que, como as op¢des politicas foram tomadas, embora
com todas as vicissitudes elencadas e mais algumas que poderiam ser observadas
em trabalho especifico, a corre¢io da legitimidade politica pode ser alcangada
por instrumentos que a democracia participativa nos possibilita atualmente e
que os legisladores constitucionais, como também o proprio Judiciario, represen-
tado pelo Supremo Tribunal Federal, ndo tém aplicado.

Além disso, para emprestar s normas constitucionais aquela normatividade
que a Constitui¢do outorgou e que em razio da cultura politica ou quaisquer mo-
tivos ndo tem sido aplicada, a releitura desempenhada pela mutacio constitucional
constitui alternativa bastante viavel para se ter de volta a normatividade desejada.

De acordo com NEVES (2007:100), a constitucionalizacio simbolica ocorre
quando as institui¢des basicas (direitos civis, politicos e sociais, a separagio de
poderes e a eleicio democratica) nio encontram ressonancia generalizada na pra-
xis dos Orgidos estatais nem na conduta e expectativas da populacio. Contrapde-
-se ao texto constitucional includente, uma realidade constitucional excludente.

Nio restam duvidas que uns dos problemas a ser enfrentado na pés-moder-
nidade é a dicotomia entre o texto constitucional e a praxis politica que exclui
grande parte da popula¢io do debate em relagdo a sociedade que queremos cons-
truir desde a promulgac¢io da Constitui¢io Federal em 1988.

Neste sentido, reafirmando trabalhos anteriores, pensamos no controle popu-
lar da reforma constitucional como forma de emprestar efetiva legitimidade aos atos
politicos de alteracio da constitui¢io, especialmente quando notamos o quadro de
reformismo’® em 25 anos da promulgacio da atual Constitui¢io da Reptblica.

A compreensdo do novo paradigma instituido a partir da Constitui¢io de
1988 traz a tona a necessidade de mudar, sem qualquer processo formal, o sentido,

Com efeito, a suposta via de “mao dupla” entre a supressao de direitos e ampliagdo destes nas reformas constitucionais, conforme
concluem alguns autores, ndo se apresentou simétrica. Pelo contrario, mostrou-se muito desfavoravel ao cidadao brasileiro e,
contraria ao ideal de 1988. (SILVEIRA,2006:151)
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o alcance e o significado das clausulas pétreas e do processo de reforma da cons-
tituigdo. Para isso, serdo tratados a partir de agora o constitucionalismo, o poder
constituinte, as mutagdes constitucionais e as clausulas pétreas.

1.1. Clausulas Pétreas e Constitucionalismo

Segundo BARROSO (1996:03), a interpretagdo espelha nivel de conheci-
mento e a realidade de cada época, além de representar a crenga e valores do
intérprete, no aspecto social e na sua individualidade.

CERQUEIRA (1993:390) anota que a primeira constitui¢io escrita foi a
dos Estados Unidos, logo, o poder de emenda ali configurado tornou-se o marco
inicial de estudo do tema relativo a reforma constitucional, tedrica e cronologica-
mente. Ainda na fase pré-constitucional dos Estados Unidos, entre 1776 ¢ 1787 a
diferenca entre poder de reforma e poder legislativo ordinario vai se construindo
nas Constitui¢des estaduais. Além do amending power, o judicial review of legis-
lation se encarregou de compatibilizar a adaptacio do texto constitucional & vida
americana, uma vez que apds a consolidagio do pacto constitucional, o poder
de reforma nio foi capaz de adaptd-lo as necessidades politicas reclamadas pela
histéria daquele povo. (CERQUEIRA, 1993:391).

E nitida a influéncia norte-americana na Constituicio brasileira de 1891
através da rigidez constitucional e do controle de constitucionalidade, tanto que
a Constitui¢do Republicana amplia o rol das clausulas pétreas para assegurar a
intangibilidade da Reptblica ao assegurar a igualdade de representagio dos Es-
tados no Senado Federal (art.90,§4°). Portanto, seja através do controle judicial
das leis ou através do sistema de emendas, a pretensio é manter a supremacia da
constitui¢do como ordem juridica fundamental, iniciando importante trabalho
tedrico sobre as clausulas pétreas, o qual esta longe da uniformidade.

O tema clausulas pétreas representa uma questio controvertida entre os
constitucionalistas hd muito tempo e segundo NETO (1993:37/38) existem duas
categorias distintas que tratam dos limites materiais expressos de reforma cons-
titucional: a compreensio dogmadtico-formal de Constituicdo, que representa um
conjunto de instrumentos formais, alheios a legitimidade politica; e a compreen-
sdo material da Constituicdo, que aceita a dimensio politica conciliando a ideia
juridica da legalidade com a ideia politica da legitimidade.

Acreditamos que o processo politico deve representar a legitimidade da ma-
nifestacio da sociedade que se regula através da Constitui¢do. Verificamos ainda
que os Estados Constitucionais nio sio estudados pela doutrina constitucional
classica de acordo com a tese de um Poder Constituinte Permanente associada a
um processo participativo, de plena concretizagdo constitucional.

No dizer de HABERLE (1997:23), o processo de interpretagio constitu-
cional ndo estd mais adstrito ao Estado, como detentor do monopdlio sobre a
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Constitui¢do. Ele pode ser acessado por todos aqueles que fazem parte da comu-
nidade politica ou os que sequer fazem parte do processo politico, em grupo ou
individualmente. Esta abertura demonstra que A wvinculagio se converte em li-
berdade na medida que se reconhece que a nova orientagio hermenéutica consegue
contrariar a ideologia da subsungio.

O Estado Constitucional ou Estado de Direito tem por pressuposto os
movimentos revolucionarios que se erigiram contra os Governos Absolutos da
Idade Média, nos quais prevalecia a soberania do rei, detentor de todo o poder.
Sio recorrentemente usadas como exemplo a Revolucio Inglesa em 1688, a Revo-
lucio Americana em 1776 e a Revolucio Francesa em 1789. Nio obstante, MA-
GALHAES (2008b:48) diz que a Magna Carta da Inglaterra, em 1215, ja possuia
elementos do Constitucionalismo Moderno, quais sejam: a limitagio do Poder
do Estado e a protegdo e garantia dos Direitos Fundamentais.

Através da democracia representativa o poder de fazer leis compete a um
corpo restrito de representantes eleitos pelos cidaddos detentores de direitos po-
liticos. Tais direitos sio externados através do voto universal e peridédico. Mas
aqui reside, a nosso ver, um dos problemas da democracia liberal, pois os direitos
politicos ndo se restringem ao processo eleitoral, como pretende a corrente ted-
rica herdeira do pensamento politico classico do Estado Moderno, denominada
“elitismo competitivo™.

Contrariamente ao “elitismo competitivo”, a corrente denominada “plura-
lismo democratico” defende a ideia segundo a qual as democracias contempori-
neas devem incentivar a participagio e criar condi¢des de contestacio das deci-
sdes politicas e governamentais. No contexto do Estado Democratico de Direito
surge a chamada democracia participativa, que requer mais do que voto universal
e decisio da maioria. Nas democracias participativas a comunidade é vista como
intérprete da Constituicio e co-autora das prdprias leis. (VILANI, 2008:234).

Uma interpretagio constitucional condizente com o atual paradigma nos
leva a concluir que deve existir a limita¢io ao poder de reforma do constituinte
derivado, representado pelo Congresso Nacional, mas a limitagido a soberania
popular significa repreender o proprio fundamento do poder politico no Brasil:
a vontade do povo. Autores como SILVA (2005:64) e HORTA (2003:107) consi-
deram a reforma ou emenda a Constituicio atividades constituintes de segundo
grau, visto que a limitagio advém do préprio texto constitucional e o seu sentido
é manter incolumes os principios basicos eleitos pela Assembleia Constituinte.

HORTA (2003:100) defende a ideia segundo a qual a Constitui¢io deve so-
frer modifica¢des para acompanhar o desenvolvimento da sociedade a fim de que
o sentimento de pertenca e o respeito a ela perdurem, sob pena de instabilidade
constitucional. Atualmente as limitagcdes ao poder reformador estio previstas no

s Sobre o tema “elitismo competitivo” ver VILANI (2008).
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artigo 60, §4°, incisos I a IV da CF/88, sendo improponiveis as matérias que visem
abolir: T - a forma federativa de Estado; I - o voto, direto, secreto e periddico; 111
- a separagio dos poderes; IV - os direitos e garantias individuais.

O fato de o artigo 60 da CF/88 prever a alteracio, extingio ou acréscimo
de norma constitucional demonstra que o Constituinte Originario estava aberto
a mudanca de valores que a evolug¢do histérica de uma sociedade pode propor-
cionar. Engessar a Constitui¢do no seu momento de promulgacio é impedir a
evolugio do proprio Direito. A Constitui¢do Francesa de 1793, por exemplo,
previa no artigo 30: um povo tem sempre o direito de rever, de reformar e de
mudar sua Constituicigo. Uma geragio ndo tem o direito de sujeitar a suas leis as
geragdes futura.

Entretanto, ao passo que as mudancas da Constitui¢do para o acompanha-
mento da evolugdo social sio importantes e evitam que determinada sociedade
exista por um curto periodo de tempo, aumentam a chance de perenidade e esta-
bilidade institucional, por outro lado deve-se evitar que ela seja alterada por dis-
sabores momentineos ou interesses de uma determinada época. CANOTILHO
(1993:172) argumenta que as normas intangiveis da Constitui¢io sio principios
politicos constitucionalmente conformadores que sinalizam a ideologia inspirado-
ra da Constitui¢do, sdo reconhecidos como limites do poder de revisdo e por isso
s30 os mais visados no caso de mudanca do regime politico.

Segundo HESSE (1991:15), a for¢a normativa da Constitui¢io nio pode
ser determinada simplesmente por sua pura normatividade ou pela eficacia das
condi¢des sociopoliticas. Normatividade e realidade podem ser diferenciadas,
mas nao separadas ou confundidas.

Em razio disto, o texto constitucional contém as chamadas clausulas pé-
treas ou limites materiais ao poder de reforma. Sdo temas eleitos pelo Constituin-
te Originario como cruciais para aquela sociedade e por esta razio sao imutaveis.
E necessario propor uma nova interpretacio do artigo 60, §4° da Constituicio
de 1988, alterando o sentido das limitacdes ao Poder Constituinte Derivado,
por for¢a dos pressupostos do Estado Democratico de Direito que o Legislador
Constituinte pretendeu constituir no Brasil.

As caracteristicas do Estado Democratico de Direito representam maior
participa¢do direta do povo no Poder Politico. A soberania popular, conquanto
nido cuide da supressio de conquistas sociais, ndo pode ser limitada pelas clausu-
las pétreas, por conseguinte, os limites materiais de reforma constitucional nio
devem ser aplicados aos casos de formulacio de Emenda Constitucional oriunda
de projetos decorrentes da manifestacio direta da populagio, obedecendo ao
proprio artigo 12, paragrafo tinico da Constitui¢io Federal.

Dizendo de outra maneira, as clausulas pétreas devem representar limite
ao poder de reforma da Constitui¢io quando a alteragio decorre do poder
politico representativo e disso ndo ha davida. Também nio ha davida sobre a
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proibi¢do do retrocesso, ou seja, todos os direitos e conquistas sociais devem
ser preservados. A questdo central, modificada pela interpretagio ora proposta,
é autorizar a modificagdo de qualquer norma constitucional, inclusive as hoje
imutaveis, (art. 60, §4°) através da manifestacio direta do povo, pois a legiti-
midade do poder politico é uma caracteristica essencial da democracia parti-
cipativa, sem que isso represente ameaca ao Poder Politico instituido, ja que a
pretensdo nio é de golpe ou fraude, como por exemplo, as teses que defendem
a chamada dupla revisio. A proposta de instituir o poder popular no processo
de reforma a constitui¢io nio exclui a possibilidade de limita¢des quanto as
conquistas historicas e sociais ja presentes no texto constitucional, mas é fun-
damental incluir a participa¢io direta da populag¢io neste processo para aca-
barmos com a onda de reformismo que promoveu, desde a sua promulgacio,
76 emendas 4 Constituicio Federal de 1988.

1.2. As Clausulas Pétreas e o Poder Constituinte

As clausulas pétreas representam temas eleitos pelo Constituinte Originario
como o suporte basico de determinada sociedade. No caso do Brasil, a forma
federativa, o voto universal, a separa¢io de poderes e os direitos e garantias
fundamentais foram escolhidos como intransponiveis no caso de reforma da
Constituigao. Isto representa que, qualquer alteragdo que vise abolir tais clausu-
las, elencadas no artigo 60, §4° da Constitui¢io de 1988, direta ou indiretamente,
sequer pode ser apreciada pelo Congresso Nacional.

O Congresso Nacional usando o poder conferido pela propria Constitui-
¢do, no artigo 60, pode lhe fazer emendas e garantir que o texto legal, estrutura
do Estado, acompanhe a evolugio da sociedade, principalmente na contempora-
neidade, em que os processos de industrializacio e mecanizagio possibilitam o
surgimento de tecnologias cada vez mais avangadas ou até mesmo nunca vistas.
Mas nio s6 o avango tecnoldgico importa para a Constituigao.

As relagdes sociais sio fundamentais para a conservagio do Estado e de
suas institui¢des. Por isso, a Constitui¢io deve acompanhar primordialmente o
surgimento de novos conceitos e a evolugio das relagdes interpessoais. Um bom
exemplo a ser dado, apenas para citar e nio fugir ao tema central ¢ o conceito de
familia. A entidade familiar recebeu um tratamento inédito na Constituicio de
1988 e passou a agrupar as unides estaveis entre homens e mulheres. O conceito
abarca ainda a familia monoparental, formada apenas por um dos pais e os
descendentes, conforme redacio do artigo 226, §§3° e 4°. Recentemente o Poder
Judiciario reconheceu que o conceito de familias também é aplicado para as rela-
¢Oes entre pessoas do mesmo sexo.

Este simples exemplo demonstra que o Estado tem seus valores e estes estdo
elencados e protegidos pela Constituigio Federal. Tradicionalmente, qualquer
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mudanca deve obedecer a limitagdo existente no artigo 60, §4° porque os valores
imutaveis da atual Constitui¢do estio neste rol fechado, mas pode haver inter-
pretagdes variadas.

O Poder Constituinte Originario age de forma livre e soberana e sua ori-
gem, classicamente, estd vinculada a atos revolucionarios, no sentido de que a
ordem constitucional anterior ji nio atende os anseios daquela sociedade e as
manifestacdes populares provocam o abalo do Poder Politico, que tem a Gnica
alternativa de elaborar outro texto constitucional. Uma metafora utilizada para
explicar o Poder Constituinte Originario é a que explica o evento como se fosse
um raio, que surge, cumpre o seu papel natural e depois desaparece.

Creio que tal explicagdo ja nio atende mais a conceitua¢io do Poder Cons-
tituinte Originario e deve ser repensado de acordo com a evolugio do Estado
Democratico de Direito, que a Constituicdo consagra.

Com base nesse conceito do Poder Constituinte Originario como algo
efémero que surge, cumpre seu papel e logo se dissolve, é que nasce o Poder
Constituinte Derivado. O Constituinte Originario, atento a necessidade de al-
teracdes na Constituicdo para que esta acompanhe a evolu¢io do Estado e das
relagdes sociais, cria, por meio de disposi¢des no proprio texto constitucional,
mecanismos de reforma. O termo reforma pode designar tanto as emendas cons-
titucionais como a revisdo constitucional. As emendas, apesar de conterem um
processo legislativo mais rigoroso do que as Leis Ordinarias, é mais flexivel do
que a revisdo. Esta exige processo mais lento e formal do que a emenda, visando
a suprema estabilidade da Constitui¢do, enquanto que a emenda constitucional
visa a modifica¢io de pontos que o legislador constituinte nio considerou tio
importantes (SILVA, 2005:62).

No caso brasileiro, o Poder Constituinte Derivado fo1 atribuido ao Con-
gresso Nacional, que por meio de um processo legislativo mais rigoroso, pode
propor emendas a constitui¢do. A revisdo constitucional, prevista no artigo 3°
do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias, foi realizada em 1993 e
ndo ha previsio de outra, logo, resta apenas o mecanismo das emendas cons-
titucionais, previstas no artigo 60 da Constitui¢do Federal, para realizacio de
reforma do texto.

O Poder Constituinte Derivado esta limitado pelo artigo 60, §4°, uma vez
que o Constituinte Originario considerou que as clausulas enumeradas no citado
dispositivo, nos incisos I a IV, sdo essenciais para formacio da Republica Fede-
rativa do Brasil.

CRUZ (2006:49) sintetiza a teorizacio do Poder Constituinte em trés fases
histéricas: a visdo classica, a visio moderna e a visio contemporanea.

No pensamento classico, segundo o autor, o Poder Constituinte Originario
era entendido como poder revolucionario, uma forga extrajuridica que nao de-
rivava de qualquer norma juridica, portanto, incabivel o questionamento de sua
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legitimidade. A titularidade do Poder Constituinte era atribuida 2 Nacio, por
forca dos lagos culturais, de lingua, territorio, tradigdes, etnia etc.

O Poder Constituinte Derivado de Reforma era visto como poder juridico
condicionado pelo Constituinte Originario. A sua origem constava da propria
Constitui¢do, o que impedia a mudanga total do texto porque seria considerada
usurpacio do Poder Constituinte Originario, razdo pela qual a teoria classica
admitia condicionantes temporais, circunstanciais, formais e materiais as limita-
coes do Poder Constituinte Derivado de Reforma, como ja disse anteriormente.

O pensamento moderno trouxe novidades no século XX sobre a teoria do
Poder Constituinte. A titularidade passou ao povo, compreendido como dimen-
sao subjetiva do Estado. Foi apresentada nova justificativa para a titularidade
do povo e o pluralismo assume seu papel no Constitucionalismo. Dessa forma,
entendia-se que nao poderia haver predominincia de um projeto de vida boa e as
questdes de identidade de tradi¢des, etnia e lingua foram superadas pela perspec-
tiva da tolerdncia e o direito a diferenca.

A concepgio do Poder Constituinte como uma Assembleia é superada pela
ideia de exercicio do poder através dos costumes, tradi¢des ou até mesmo trata-
dos internacionais, a exemplo das cartas consuetudinarias e do artigo 5°, §3° da
Constitui¢ao de 1988, que teve a redagdo alterada pela Emenda Constitucional
45/2004, que tratou da incorporagdo ao texto constitucional dos tratados inter-
nacionais de Direitos Humanos. (CRUZ, 2006:56).

Segundo ACKEMAN (apud CRUZ, 2006:56) o Poder Constituinte Origi-
nario poderia se manifestar em oportunidades distintas e o controle de consti-
tucionalidade deveria ser afastado quando houvesse a manifestagao soberana do
povo, no exercicio desse poder.

A Assembleia Constituinte pode assumir duas fei¢des: democratica e nio-
-democratica. A primeira implica respeito 4 vontade do povo, seja por meio de
representantes, como o caso do Brasil ou pela manifestacao direta, cujo trabalho
constituinte é precedido de um plebiscito ou referendo. A segunda implica um
modelo imposto, sem discussio ou participagio do povo e a Constitui¢io é
apresentada pelo titular do Poder do Estado, apresentando similaridade com o
Estado Absoluto.

Portanto, se o Constitucionalismo moderno entende o Poder Constituinte
Originario e Poder Constituinte Derivado de Reforma como poderes de direito,
isto implica a possibilidade de limitacdes.

De acordo com CRUZ (2006:60) a visio classica, do Poder Constituinte
como processo revolucionario, foi rechagada pela continuidade formal e material
do novo texto em relagio ao que se revoga pela a¢do constituinte. No caso do Bra-
sil, tal superacdo é perceptivel através da convocagio da Assembleia Constituinte,
responsavel pela Constitui¢ao Federal de 1988, por meio da Emenda n® 26 de 1985
a Constitui¢do de 1967. Além disso, o ordenamento juridico foi recepcionado em
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grande parte e a previsio de Atos de Disposi¢des Constitucionais Transitorias exe-
cutam a funcio de acomodac¢io normativa entre uma Constituicio e outra.

No que se refere ao Poder Constituinte Derivado de Reforma, o Consti-
tucionalismo moderno passou a admitir a evolu¢do semintica e pragmatica do
texto. A mutagdo constitucional, que consagra o uso que se sobrepde 4 norma
escrita, a separagdo entre o preceito constitucional e a realidade informal passa a
ser realizada pela via da interpretacdo constitucional, ou seja, percebe-se a evolu-
¢ao da Constitui¢io sem a alteragio do texto (HORTA, 2002:104/105).

Por fim, CRUZ (2006:63) apresenta sua leitura do pensamento contempora-
neo, que toma o conceito de povo como inerente a titularidade do Poder Consti-
tuinte porque é indispensavel a configura¢io do Estado. A proposta tem por base
a nogido de patriotismo constitucional, a qual requer consenso sobre democracia,
governo limitado, Estado de Direito e aplicagio dos Direitos Fundamentais. A
Constitui¢do teria os principios da igualdade e liberdade como norteadores do
sistema juridico e a legitimidade discursiva e a democracia participativa como
pardmetro do sistema politico. Logo, o conceito de povo seria uma construgio
social em favor da convivéncia de distintos projetos de vida boa.

O Poder Constituinte nio esta ligado a valores culturais porque ao longo da
vida cada sujeito pode repensar os proprios valores e isso também é permitido ao
Constituinte, o que supera a concep¢do moderna. O Poder Constituinte Origina-
rio ou de Reforma sio constituidos pela racionalidade discursivo-procedimental,
permitindo a formagio de uma identidade do sujeito constitucional de contedo
semantico em aberto e incompleto, mas que preserva a democracia e o pluralismo.

Salienta o autor que nio é possivel conceber uma identidade constitucional
fechada a qualquer interpretacio discursiva. A aproximagio do processo politico deli-
berativo de uma interpretagio deontoldgica das normas juridicas leva a reconstrugao
das teorias classicas no sentido de um Poder Constituinte Permanente, mas CRUZ
(2006:87) entende que as limita¢des formais e temporais devem ser cumpridas.

A compreensio do individuo como, simultaneamente, autor e destinatario
da norma e o processo aberto de interpretacio da Constituicio, torna o controle
de constitucionalidade difuso um mecanismo de exercicio da democracia parti-
cipativa e de patriotismo constitucional.

A visdo contemporinea formulada por CRUZ (2006) apresenta os aspectos
de controle das reformas constitucionais via mecanismos de jurisdi¢io constitu-
cional. A pretensdo deste trabalho é o controle popular da reforma, o que signi-
fica a analise dos pressupostos do Poder Constituinte “Permanente” no processo
legislativo, no discurso de justificagio das normas. Mas nio se trata de revisio,
como por exemplo, prevé a Proposta de Emenda a Constitui¢do n® 1577, muito
bem criticada, entre outros, por OLIVEIRA (2007:08/10).

A proposta pode ser lida na integra no site http://www.camara.gov.br/sileg/integras/327420.pdf
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1.3. As Mutacdes Constitucionais

Todas as questdes colocadas até 0 momento se referem ao processo formal
de alteragio da Constitui¢io. Mas é inquestionavel que a Constitui¢io pode
passar por processos informais de alteracio e estes nio ocorrem por emenda ou
revisao. Este processo informal de mudanga na Constitui¢io denomina-se muta-
¢io constitucional.

Nas mutacdes constitucionais nio ha alteracio da letra do texto consti-
tucional, mas ha modificacao da substincia, significado, alcance e sentido dos
dispositivos (BULOS, 1997:57). Uma modalidade de mutagdo constitucional que
se destaca das demais é interpretagao constitucional. De fato, a exteriorizagio
do pensamento acerca de determinada norma juridica constitui, de plano, uma
interpretagio daquele dispositivo. A interpretacio pode ser gramatical, 16gica,
sistematica, teleologica, histérica e judicial. Nio existe univocidade sobre a clas-
sificacio das formas de interpretagio, mas o que importa aqui é a possibilidade
de alteracio do sentido das normas constitucionais pela via da interpretagio, ou
seja, a mutagdo constitucional por interpretacao®.

A interpretacio constitucional deve levar em conta, além dos requisitos
de interpretacio da lei em geral, questdes especificas como a supremacia, rigi-
dez da Constituicdo, a matéria, a forma e a estrutura hierdrquica das normas
(BULQOS, 1997:65)

Sendo assim, os temas que permeiam o trabalho, como clausulas pétreas,
poder constituinte e democracia, podem sofrer mutagao constitucional, ou seja,
podem ser lidos a partir de outro sentido, de acordo com os preceitos do Estado
Democratico de Direito, sem necessariamente proceder uma reforma do texto da
Constituicao.

Partindo da premissa de que a funcao da mutagao constitucional é atribuir
d norma constitucional a normatividade outorgada pela Constitui¢io, mas que
por qualquer motivo necessita de uma releitura, & importante destacar aqui que
as clausulas pétreas e o processo de reforma da constitui¢do necessitam abarcar
a mencionada normatividade com o escopo de conferir a interpretagio destes
pardmetros participativos e de legitimidade politica, consoante os fundamentos
do Estado Democratico de Direito.

O Supremo Tribunal Federal, apesar de admitir o controle de constitucio-
nalidade material das reformas, nao exerce um controle politico, ou seja, acerca
da legitimidade das Emendas a Constitui¢ao. O controle exercido pelo Supremo
Tribunal Federal cinge-se a legalidade, subdividida em requisitos formais e mate-
riais, ou seja, analisa apenas se a Emenda Constitucional obedeceu ao processo
estabelecido na Constitui¢do e se a matéria nio ofende o artigo 60, §4° da CF/88.

Sobre o tema mutagao constitucional e interpretagao confira BULOS (1997).
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Nio ha precedente quanto ao controle de legitimidade das reformas a Consti-
tui¢io, muito embora seja reconhecido o papel politico do Supremo Tribunal
Federal, conforme as palavras de CITTADINO (2000:65)

A funcio de declarar o sentido e o alcance das regras juridicas, especial-
mente das normas constitucionais, possui uma clara conotacio politica. E pre-
cisamente no dmbito desta fun¢io jurisdicional de tutela da constitui¢io que o
direito e a politica se encontram. E ndo poderia ser diferente. Como a consti-
tui¢io é, para o constitucionalismo “comunitario”, um sistema de valores, a sua
tutela, por via interpretativa, nio pode sendo se transformar em instrumento de
realizagdo politica.

Assim, surge a questdo: nos casos de participagdo direta do povo em proces-
sos de reforma da Constituicio, afetando os limites materiais consagrados no ar-
tigo 60, §4° da CF/88, pode se falar em casuismo e/ou falta de estabilidade? Nio.
A democracia participativa busca justamente a adequag¢io do texto aos anseios
do povo, via poder politico direto e tem como instrumento o procedimento ra-
cional-discursivo. Dai a proposta de repensar o conceito de Poder Constituinte,
a fim de interpreta-lo como exercicio permanente de altera¢gio da Constitui¢io,
desde que haja um processo legislativo participativo.

Embora o Supremo Tribunal Federal tenha reconhecido, por ocasido da
ADPF n®45 (BRASIL, 2004), a possibilidade de concretizacdo de politicas ptibli-
cas envolvendo direitos sociais, culturais e econémicos (os chamados direitos de
segunda geracio) a partir de instrumentos judiciais e através do comportamento
ativo dos orgios jurisdicionais competentes em face da omissao do Poder res-
ponsavel pela implementagio daquela politica publica, é evidente que o entendi-
mento da Corte sobre o assunto apenas autoriza a interven¢io quando verificada
a falta de comprometimento governamental com a concretizagio dos preceitos
constitucionais, ou seja, mais uma vez se nega a possibilidade do controle po-
litico da Constitui¢do por parte do Supremo Tribunal Federal e rechagada a
oportunidade de rever e reinterpretar a clausula pétrea da separagio dos poderes.

2. PLURALISMO DA SOCIEDADE BRASILEIRA: A NECESSIDADE
DE PARTICIPACAO POPULAR

E fundamental perceber que a marca das democracias contemporaneas é o
pluralismo, sob o argumento de que uma ideia de bem ja nio pode ser compar-
tilhada por todos.

Cabem pelo menos duas significagdes acerca do pluralismo: a primeira, des-
creve a diversidade de concepcdes individuais de vida boa. A segunda concep¢io
assinala a multiplicidade de identidades sociais. Para CITTADINO (2000:01/02),
de acordo com a teoria habermasiana, existem diversas concep¢des de vida sem
afastar a multiplicidade de formas especificas de compartilhamento de valores,
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costumes e tradi¢des. Ou seja, para ela Habermas acredita que nio é possivel op-
tar por uma em detrimento da outra. Concluindo, quando se trata do pluralismo
da sociedade contemporinea deve-se sempre ter em mente os dois aspectos, ou
seja, a diversidade de concepcdes individuais de vida boa e a multiplicidade de
identidades sociais.

O reconhecimento do pluralismo da sociedade contemporinea é essencial
para projetar a ideia de um controle popular da reforma constitucional tendo em
vista a interpretacdo das normas para constituir um sistema constitucional aberto
e amplo, que observa nio s6 a vontade da maioria como também os anseios de
minorias politicas, projetando um Estado Democratico cada vez mais includente.

Alias, em relagio a democracia, € a partir do pensamento de Rousseau que
a vontade do povo ¢é incorporada nos Estados, mesmo que apenas formalmente,
substituindo o soberano absoluto. Passou-se a acreditar que o sistema representati-
vo seria o Gnico processo de poder possivel de realizar a democracia. Nio obstante,
novas formas de participacio popular no governo foram almejadas em face da
restrita participacio politica no modelo representativo. (TAVARES, 2004:364)

A participagio no poder ocorre em trés niveis: na escolha dos detentores do
poder, que produz legitimidade originaria; no exercicio do poder, que garante
legitimidade corrente; e na destinagdo e controle dos resultados do poder, que
assegura a legitimidade finalistica. Ndo ha prevaléncia de uma sobre a outra, por-
que ambas as fases sio importantes para configuragio de um governo legitimo.
(TAVARES, 2004:365).

Sobre a legitimidade, Schmitt ja falava na identidade entre governantes e
governados que deve designar a democracia. Para o autor, a democracia e o libe-
ralismo, articulados no século XIX, constituia um regime inviavel por unir dois
principios heterogéneos: a identidade com a representagio (MOUFFE, 1994).

E possivel extrair deste ponto que a democracia nas sociedades plurais deve
privilegiar a institui¢do de regras que permitam a participagido popular nas de-
liberagdes e na formacio da vontade do poder politico, consagrando o poder
institucionalizado.

Mas a soberania do povo, expressao da luta contra o fator monarquico, nio
representou a manifestacio da burguesia em prol de uma sociedade nova no con-
teudo, que superasse o sistema feudal. Pelo contrario, a soberania nacional deu lu-
gar a soberania popular para justificar a pretensao burguesa de Estado (MULLER,
2004:24) instituindo o Poder Constituinte como uma forca extrajuridica criadora
da Constituigdo, que regula a vida em sociedade, ndo tendo muita importincia a
proximidade entre as decisdes publicas e a vontade real da populagio.

O poder do capital se fez mais forte do que a necessidade do bem comum
para os individuos, visto que o capitalismo concentroun riquezas, privatizou os
bens, mas socializou o desejo, ao contrario do socialismo, gue socializou os bens, os
direitos sociais e econémicos, mas privatizou o sonho (MAGALHAES, 2006:173).
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Ambos os modelos ndo conseguem atender as necessidades da sociedade plural
contemporanea, em especial quanto ao poder politico institucionalizado.

Sobretudo as prerrogativas que o poder econdmico tem assumido em face
do ordenamento juridico, especialmente a Constitui¢do’, fazem perceber que ha
a necessidade de se enfrentar o problema da legitimidade sobre as reformas cons-
titucionais. A Constitui¢do deve ser soberana, ndo pode ceder a crise da demo-
cracia representativa, porque a politica vai perdendo a credibilidade aos poucos,
o que é inadmissivel num sistema em que a Constitui¢io existe com dois fins
essenciais: a limitacio do poder e a protec¢io aos direitos humanos como garantia
de dignidade (MAGALHAES, 2006:176).

Perder a credibilidade na politica representa o fim do Constitucionalismo,
que opera para manter as pessoas em torno de valores comuns, com finalidades
importantes dentro de determinada tradi¢do politica, visando o projeto de bem
comum promulgado pelo texto constitucional (GALUPPO, 2006:168)

O Estado Democratico de Direito, ao tornar efetivas as suas normas funda-
mentais, tanto de autonomia putblica quanto privada, leva i criagio de canais de
participa¢do popular permanentes, logo, o Poder Constituinte deve ser perma-
nente. As frustracdes decorrentes da compatibilizagdo entre a constituigao social
e a constitui¢do juridico-normativa s6 podem ser superadas com a manutengio
do Poder Constituinte no povo, uma vez que as emendas fluem do direito positi-
vO e nio possuem a caracteristica principal de manifestacao e expressio popular.
(FAORO, 1985:95)

Cuida-se entdo de rechacar a tese da vontade da maioria, porque muitas das
vezes pode reproduzir uma concordincia sem legitimidade material, devido a cam-
panhas eleitorais estruturadas nos meios de comunicagdo em massa e no abuso
do poder econémico. Desta forma, a manipulagio sobre o sistema eleitoral pelos
detentores do poder pode viciar o processo politico. Em consequéncia, a vontade
da maioria manifestada através de eleicoes nio possui a legitimidade que tenta
transparecer, porque ha vicio na origem. (Loewenstein apud TAVARES, 2004:366).

A redugio da democracia ao processo eleitoral, segundo SANTOS (2002:46)
leva ao questionamento: as eleicdes esgotam os procedimentos de autorizagio
por parte dos cidadaos? Procedimentos de representagdo esgotam a representa¢io
da diferen¢a de uma sociedade pluralista? Respondendo, de acordo com o pro-
prio Boaventura de Sousa Santos, os processos de libertagio e democratizagio
possuem um elemento comum: a participa¢dio ampliada de atores sociais de
diversos tipos em processos de tomada de decisdo. Isto significa a inclusio de
temas ignorados pelo sistema politico, a redefini¢cio de identidades, vinculos e
0 aumento da participa¢do, especialmente no ambito local (SANTOS, 2002:59).

° Como ¢ o caso da Emenda Constitucional n® 42 que revogou o artigo 192 da Constituigao que limitava os juros em 12% ao ano,

fruto do lobby das institui¢des financeiras.
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Ainda, de acordo com SANTOS (2002:69), as mudangas mais significativas
na forma da democracia originaram dos movimentos sociais. Conclui o citado
autor questionando a pretensio de universalidade e exclusividade da democracia
liberal, abrindo espago para concepgdes contra-hegémonicas, sugerindo que a de-
mocracia participativa e a democracia representativa coexistam e se complemen-
tem. Portanto, abre-se 0 espago para questionar intervengdes pontuais no processo
de constitucionaliza¢io de normas, vez que o debate politico-eleitoral deve sopesar
propostas de reconhecimento cultural e inclusio social (SANTOS, 2002:76).

Neste sentido, ¢ fundamental manter a consisténcia da Constituigio apro-
vada pela Assembleia Constituinte, afastando mudancas e reformas que nio si-
gam o procedimento de debate popular. Segundo MULLER (2004:38), o Poder
Constituinte nio deve ter institui¢des intermediarias e deve poder preservar alte-
rar, revogar e substituir a Constitui¢io. Para ele, as normas procedimentais para
institui¢do, revogacio, alteracio e complementagio da Constitui¢io negam o
Poder Constituinte direto e fatico do povo. A vigéncia da Constitui¢do determi-
na-se pela sua eficacia, o que importa dizer, os procedimentos nio sio decisivos
para a legitimidade, a qual surge da praxis constitucional.

Entretanto, a institui¢io de procedimentos que consagram a participagio
popular no dmbito do processo legislativo de emenda constitucional vio for-
talecer a legitimidade e a tendéncia é aumentar a praxis constitucional porque
aproxima o sistema normativo da realidade social.

Conclui MULLER (2004:36/37) que o Poder Constituinte ndo pode ser um
ato isolado. Deve ter capacidade permanente de regular-se no tempo, ja que o ato
de instituir nido determina concretizacio. De acordo com o autor, a eficicia social
O é conseguida através da vigéncia e da capacidade de solucionar o caso concreto.
A concretizagio do Poder Constituinte deve passar pela eleicio do constituinte
pelo povo ou plebiscito do projeto de Constitui¢io, mas no caso do Estado Demo-
cratico de Direito, segundo o autor, deve acontecer das duas maneiras.

E possivel notar aqui um ponto divergente entre a teoria concretista de
Muller e a teoria discursiva de Habermas. Enquanto que para o primeiro, o
procedimento é um fator secundario na determinag¢io da legitimidade, para o
segundo a razdo procedimental-discursiva é essencial para conferir legitimidade
as decisdes, seja no discurso de aplica¢do ou de justificacio'. Porém, eventuais
pontos divergentes ndo sio suficientes para afastar uma teoria da outra. A nosso
juizo, procedimentalismo e concretizagdo normativa, especialmente a constitu-
cional, sio temas que estdio umbilicalmente relacionados e qualquer tese que os
sujeite a concorréncia deve ser rechagada de plano.

O processo politico republicano emerge da praxis de autolegislagio com
a protecdo de liberdades publicas, a fim de propiciar o didlogo em torno de

10 Para melhor compreensdo dos autores, recomendo a leitura de HABERMAS (1993) e MULLER, (2004).
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valores compartilhados pela comunidade politica. A democracia é encarada
como um processo discursivo que tem no consenso a respeito de valores éti-
co-politicos da comunidade a chave para a formac¢io da vontade e opiniio

(OLIVEIRA, 2007:34).
Conclui o autor citado:

Tanto a tradicio liberal quanto a republicana pressupdem uma visio de sociedade
centrada no Estado. Mas enquanto para a primeira o Estado é o guardiio de uma
sociedade de mercado, para a segunda o Estado ¢é a institucionaliza¢do autocons-
ciente de uma comunidade ético-politica. OLIVEIRA (2007:35):

A constitui¢io tem o papel de equilibrar a relagdo entre o poder politico e
os interesses sociais diversos. De acordo com republicanos, ela representa os va-
lores politicos eleitos pelo povo signatario, é a expressdo da autonomia politica.
Para os liberais a democracia é tio somente um processo no qual se estabelece um
governo legitimado por decisdes majoritarias, decorrentes da autonomia privada
sob a forma de autonomia moral e escolha racional. (OLIVEIRA, 2007: 37)

A critica as tradi¢es liberal e republicana reside no fato de nio compreende-
rem a complexidade da sociedade contemporinea porque nio articulam proces-
sos politicos concretos, tendo em vista a preservagio da sociedade individualista
e centrada no Estado. Segundo OLIVEIRA (2007, 37/38) o modelo republicano
tem a vantagem de preservar o significado de democracia no sentido de institu-
cionalizagio do uso publico da razio, exercido conjuntamente pelos cidadios,
pela via da autodeterminacio politica.

Ja Gisele Cittadino conclui:

Para os liberais, o pluralismo estd associado as diversas concepgoes individuais
de vida digna, logo, ¢ feita a opcio pelos direitos fundamentais em detrimen-
to da soberania popular, jé que inexisténcia de acordo sobre as concepgoes de
vida, decorrente do pluralismo, impede a interferéncia do Estado em relacdo ds
visoes dos individuos. O Estado neutro é garantido por direitos fundamentais,
sem comprometimento cultural além da liberdade individual e bem estar dos
cidadios. (CITTADINO, 2000:129)

E complementa:

Por outro lado, comunitdrios priorizam a participacdo ativa dos cidaddos nos
assuntos publicos (soberania popular) em face da individualidade liberal. A
defesa da atuagdo e participagdo dos cidaddos caracteriza a opcdo comunitiria
pela autonomia piblica. O pluralismo de identidades sociais impede que o Es-
tado trate a todos igualmente. (CITTADINO, 2000:132)

Trata-se aqui privilegiar a autonomia politica em face das liberdades nega-
tivas dos cidadios, pois o modelo liberal e a regra que consagra a vontade da
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maioria nio guardam estreita relacio com o sentido democracia que privilegia
o uso publico da razio por sujeitos que compartilham valores éticos-politicos.

A democracia representativa nio atende os anseios do povo como outro-
ra se pensou por ocasiio da ascensio Constitucionalismo moderno. MULLER
(2003:125) denuncia o problema do governo representativo, porque para o autor
a chance de um governo do povo é reduzida pela realidade de um Estado par-
tidario, que transforma os deputados em delegados do seu corpo politico e das
bancadas parlamentares, em vez de delegados do povo.

A coatuagdo do povo deveria tornar-se obrigatoria, como nos casos de pro-
tecdo ambiental, do consumidor, legislagio sobre condi¢des dos negdcios banca-
rios, principalmente em emendas constitucionais, funcionando como limite ao
poder constituinte derivado. Tudo deveria ter o respaldo constitucional e ainda a
organizagao por meio de leis procedimentais do Legislativo. Os Direitos Funda-
mentais garantem a participagio popular, mesmo que nio prevista formalmente,
conforme se extrai da liberdade de opinido e discussio, de associaciao, demons-
tragdo, greve etc (MULLER, 2004).

A busca de legitimidade para as reformas a Constitui¢do se justifica pelo
fato dos brasileiros terem demonstrado que possuem condigdes de exercer a cida-
dania, intervindo em questdes politicas fundamentais. Exemplo disso pode ser o
fato dos movimentos de defesa dos direitos humanos terem emergido nos anos
70; ou a luta pelos direitos de participagdo politica nos anos 80; além da organi-
zagdo da sociedade civil no processo constituinte que culminou com a Consti-
tui¢do de 1988 (CITTADINO, 2000:11), além dos episddios do més de Junho de
2013. Para tanto, é essencial repensar como a participa¢io popular deve interagir
com o processo de reforma da Constitui¢do, buscando maior legitimidade para
as alteracoes.

A usurpagido da legitimidade é a forma mais grave de falseamento da so-
berania do povo, que faz desaparecer o consentimento, que se reduz ao medo a
forca. A legalidade sofre uma trava autocratica que suprime a participagio e as
possibilidades que dela decorrem, pois « lei estd num sujeito, ndo sé com quem
regula, mas também, participativamente, como em quem é regulado (TOMAS
DE AQUINO apud FAORO, 1985:81).

Para entender a questio da legitimidade é bom relembrar com FARIA
(1985) as preocupagdes com a manutencao da tradicio liberal por ocasido das
discussdes sobre a redemocratizagio do Brasil na década de 80. Segundo o autor,
o Brasil construiu uma ordem inspirada em modelos dos paises avancados, mas
com a finalidade de regular uma sociedade estratificada e desigualmente desenvol-
vida (FARIA, 1985:21).

O problema da legitimidade apontado neste trabalho foi visualizado por
FARIA (1985:48) bem antes da promulgacio da nova Constitui¢io, pois o autor
confirma as tensdes decorrentes da tradi¢do patrimonialista e do corporativismo
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brasileiro em face da emergéncia de movimentos politicos novos, por ocasiio
daquele momento historico para o pais.

Esta tensio redundou, mesmo que modestamente, em novas formas de
participagdo popular previstas na Constitui¢io Federal. No entanto, vejo que
persistiu o problema da legitimidade porque é possivel perceber, de acordo com
FARIA (1985:48), que os responsaveis pelo discurso neorrepublicano da época
deram continuidade dquela tradigdo patrimonialista e de coopta¢do, mencionada
ainda por FAORO (1976), ndo sendo capazes de oferecer formas legitimas de
convivéncia entre as forgas sociais, associadas as regras e condi¢cdes normativas
de exercicio do poder.

De acordo com OLIVEIRA (2007:28) a legitimidade do direito e politica
pode ser justificada de duas formas: sob a perspectiva liberal, o legislador politico
esta limitado pelos direitos humanos, sustentando a legitimidade. Sob a perspecti-
va republicana a cidadania ativa é que vai sustentar a legitimidade do direito e po-
litica. Passo, entdo a analisar a legitimidade nos instrumentos de democracia direta.

3. CONCLUSAO

A melhor resposta a ser dada a crise vivida no Poder Legislativo Federal,
veiculada todos os dias nos meios de comunicagdo, & a participagio popular
como instrumento de controle. O desafio para a democracia reside na institu-
cionalizagio de novas formas de participacio politica que venham acoplar-se aos
mecanismos cldssicos da representacio e ndo substitui-los.(ANASTASIA, 2002:36).

A manuten¢io da ordem politica é prejudicada pela instabilidade decor-
rente do mecanismo exclusivo de agregacio de preferéncias contida no sistema
da regra majoritaria. Logo, o desafio da democracia contemporinea é o con-
trole dos governantes pelos governados, sobretudo nos intervalos eleitorais.
(ANASTASIA, 2002:38/43).

A pratica politica clientelista, o patrimonialismo e outras formas de parti-
cularizagdo dos interesses na esfera publica de formacio da opinido e da vontade
representativa do pacto constitucional demonstra como é preciso avancar em
relagdo a cultura politica. Para tanto, nao basta a aproximacio das construgdes
dogmaticas e da teoria do direito a realidade constitucional, é preciso implemen-
tar mecanismos alternativos de participagio popular no processo de formagio
discursivo-racional da vontade popular em sede de reforma constitucional a fim
de realizar audiéncias publicas, seminarios, féruns tematicos entre outros, insti-
tucionalizar mecanismos de participacio e oitiva dos movimentos sociais neste
processo, além da criagdo de instrumentos de contestagdo das decisdes legislativas
tomadas no dmbito da reforma constitucional.

Como salienta NEVES (2007:186), o modelo constitucional baseado na fal-
ta de concretizagio normativo-juridica do texto se torna alibi para justificar a
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realidade social discrepante, cuja culpa é transferida para a sociedade, retirando
a responsabilidade do Estado e do Governo Constitucional, transferindo a reali-
zagao da Constituicdo para um futuro remoto e incerto. E é no mesmo sentido
que vemos as emendas constitucionais no caso brasileiro, tornando-se alibi de
um modelo que é governista e nio politico, de principios liberais, individualista
e patrimonialista

As emendas e revisdes nio sio suficientes para resolver os problemas sociais
e politicos que sio atribuidos & Constituicio. Os Programas de Governo sio
reduzidos a programas de reforma da Constituicio (NEVES, 2007:187). E através
do controle popular da reforma constitucional que serd possivel mitigar essa
retorica das emendas, consequentemente garantir legitimidade material, porque
nio se trata de problema com o texto e sim de como o discurso politico que pre-
tende apenas a manutencio da tradi¢do cultural brasileira do clientelismo, a fim
de que governantes e politicos permanegam a frente deste sistema de dominagao
e das relagdes de poder, fugindo da responsabilidade pelas mazelas sociais e atri-
buindo a Constituigdo total culpa pela ineficiéncia de seus instrumentos, como
se 1sso justificasse a omissio dos Governos.

De tudo, resta apenas buscar amparo social para a pretensido de controlar
as emendas 4 constitui¢do para que em breve ndo sejamos, novamente, vitimas
do reformismo e porque nio, de uma nova constituinte que apenas vai buscar
a manutencio do status quo, imprimindo um texto que possa até ser inovador,
mas reiterando praticas politicas ja conhecidas sem que haja solucio para as de-
mandas sociais que pautam a realidade brasileira.

Neste sentido, é preciso enfrentarmos as tentativas de mudanca do projeto
brasileiro de sociedade, diga-se, a Constituicio Federal de 1988, através de medi-
das de controle popular. E hora de fundamentarmos a reforma constitucional no
principio da soberania popular e com isso as alteracdes formais do texto se tor-
nariam cada vez mais dificeis, obrigando o Estado Brasileiro a promover maior
legitimidade no processo de tomada de decisdes.

A poés-modernidade deverd assumir maiores reflexdes em torno de um po-
der constituinte que é permanente, todavia, cada vez mais inclusivo, a despeito
das atuais e precarias formas de atuacio do poder politico na sociedade brasileira.
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O TRrAriCO DE PESsoAs PARA TRABALHO
FORCADO E 0S DESAFIOS PARA A SUA
ERRADICACAO NO BRASIL!

Mércia Cardoso de Souza?

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Em pleno século XXI, quando se imaginava que a escraviddo havia finda-
do, os casos de trafico de pessoas tém aumentado, tratando-se de uma forma de
escravidio moderna.

O trafico de pessoas remonta as épocas antigas, na medida em que na Idade
Antiga ja existia, porém, nas ultimas décadas, tem ganho destaque no cenario
internacional por envolver a violacio da dignidade da pessoa humana, vez que
transforma o ser humano em mercadoria, coisificando-o. O trafico de pessoas é
um crime dotado de extrema complexidade, além de envolver interesses variados,
tais como o comércio das pessoas, e também as diversas formas de exploragio,
como a do tipo sexual, o trabalho forcado, a servidio por divida, dentre outras
tantas finalidades nio previstas no Protocolo Anti-Trafico (Protocolo de Paler-
mo), mas que sdo detectadas no cotidiano e com a evolu¢io da sociedade em
escala mundial.

Com a globalizacio, que tem impulsionado o movimento migratério, essa
modalidade criminosa tem aumentado, atingindo diversos grupos, a exemplo de
homens, mulheres, criancas, travestis e etc.

A versdo original deste trabalho foi apresentada no IV Seminario Latino-Americano de Direitos Humanos — 4 eficdcia nacional
e internacional dos direitos humanos —, promovido pelo Consorcio Latino-Americano de Direitos Humanos, no periodo de 18 a
21 de agosto de 2013, na Universidade de Fortaleza — UNIFOR. O trabalho apresenta resultados parciais de pesquisa desenvol-
vida para a elaboragio da tese de doutoramento em Direito Constitucional intitulada “O trdfico de pessoas para fins de trabalho
for¢ado a partir das Cortes Internacionais de Direitos Humanos e do STF”.

Mestra em Direito Publico pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais e doutoranda em Direito Constitucional pela
Universidade de Fortaleza. (merciacardosodesouza@gmail.com)
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Mario Lacio Quintio Soares leciona que o processo de globaliza¢io cul-
minou em um “[...] mundo peculiar de fabulag¢des, que se aproveitou do alar-
gamento dos espacos sociais e econdmicos, para consagrar um discurso (nico
[...]”, fundado na informagio e economia de mercado (SOARES, 2008, p. 364).
“Assim, a tendéncia é que haja uma difusio muito veloz de noticias, assim como
uma transformacio de todas as coisas em mercadoria, inclusive de pessoas. ©
(SOARES; SOUZA, 2011, p. 186)

O trafico de seres humanos, sua repressio e responsabiliza¢io dos aliciado-
res, remonta ao século XVIII.

Esse longo caminho é constituido de quatro fases. A primeira abarca a
aboli¢do da escravidio. A segunda corresponde a luta contra o trafico de escravas
brancas, que vai desde a institui¢io da Sociedade das Nagdes até a criagio da Or-
ganizac¢do das Na¢des Unidas - ONU, em 1945. A terceira, que vai da guerra fria
até a queda do muro de Berlim. E por fim, a quarta fase, que vai desde o desen-
volvimento do fenémeno da globalizacio, passando pela crise financeira inter-
nacional, chegando ao modelo de globalizagio sem regras. (ZAPATERO, 2009)

Ao longo dessas décadas ou até séculos, a sociedade evoluiu, o que fez com
que os Estados atentassem para a necessidade de mudangas e, foi nesse sentido
que a ONU aprovou varios tratados internacionais sobre os mais diversos temas,
todavia tudo teve inicio com a adogio da Declaragio Universal de Direitos Hu-
manos de 1948, sendo seguida pela aprovacio dos dois Pactos de Direitos Civis
e Politicos e de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ambos em 1966. Desse
modo, o Direito Internacional dos Direitos Humanos é encabecado pela DUDH
seguida dos dois Pactos de 1966. (SOUZA, 2009)

Seguindo a evolucio das normas de Direito Internacional dos Direitos
Humanos, em dezembro de 1998, a Assembleia Geral da ONU estabeleceu um
Comité Intergovernamental® para a elaboragio de um regime internacional para
combater o crime organizado transnacional. Seu trabalho levou a adogio da
Convengio contra o Crime Organizado Transnacional (Convengio de Palermo),
que é essencialmente um instrumento de coopera¢io internacional para promo-
ver a cooperacio interestatal na luta contra este tipo de crime. Este instrumento
representa a primeira tentativa séria e comprometida por parte da sociedade
internacional, para inserir no direito internacional a luta contra o crime organi-
zado transnacional.

A Convengio é complementada por trés protocolos: o Protocolo contra o
Contrabando de Migrantes por Terra, Mar e Ar (Protocolo contra o Contrabando
de Migrantes), o Protocolo para Prevenir, Suprimir e Punir o Trafico de Pessoas,
especialmente Mulheres e Criangas (Protocolo Anti-Trafico ou Protocolo de Paler-
mo) e do Protocolo contra a Fabricacio e o Trafico Ilicitos de Armas de Fogo. O

’ Resolugao n. 53/1998 da Assembleia Geral da ONU, de 9 de dezembro de 1998.
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Protocolo contra o Contrabando de Migrantes e o Protocolo Anti-Trafico foram
ambos desenvolvidos na 11° sessio do Comité Ad Hoc e adotada pela Assembleia
Geral em 15 de novembro de 2000, tendo o segundo trazido em seu texto a primei-
ra defini¢do internacionalmente aceita da expressiao “trafico de pessoas”.

Os dados revelados pela ONU evidenciam o aumento da percentagem re-
ferente ao trafico de pessoas para exploragio sexual e trabalho for¢ado entre os
anos 2006 e 2010. Identificou, ainda que 57% a 62% referem-se ao trafico para
exploragdo sexual e 36% a finalidade do trabalho for¢ado. (UNODC. GLOBAL
REPORT ON TRAFFICKING IN PERSONS, 2012)

Diante desses dados preocupantes, o presente trabalho tem por objetivo
abordar o trafico de pessoas para trabalho for¢ado, tendo por foco principal o
estudo de como esse crime ¢é tratado pela legislacio penal do Brasil e que medidas
o Governo tem adotado para enfrent4-lo. Para tanto, utilizou-se das pesquisas de
cunho bibliografico e documental, a partir de artigos de periddicos, livros, relato-
rios, paginas oficiais (OIT, UNODC, SDH-PR e etc.), todos nacionais e interna-
cionais, bem como das normas de Direito Internacional e da legisla¢io brasileira.

2. O TRAFICO DE PESSOAS NA HISTORIA

O trafico de pessoas € um problema complexo, que pode ser investigado e
examinado sob vérias perspectivas, quais sejam, a dos direitos humanos, da luta
contra o crime organizado, da justica penal, das migra¢des, da exploragio sexual
e do trabalho.

Esse problema complexo e multifacetado, com o passar das décadas e sécu-
los, fez com que os Estados se preocupassem, o que os levou a dar uma especial
aten¢do a tematica. Consequentemente, isso impulsionou o aumento do nimero
de tratados internacionais sobre o tema.

No caso da maioria dos tratados relativos ao trafico de pessoas, os Estados,
ao ratificarem, se comprometem a assegurar que sua legislagio, politicas ptblicas
e outras praticas nacionais cumpram o texto integral do instrumento.

Tais obrigacdes podem ser aplicadas pelas cortes internacionais, como o
Tribunal Penal Internacional, a Corte Europeia de Direitos Humanos, ou as
cortes regionais, como a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

No tocante a legislagio internacional sobre o trafico de pessoas, cabe re-
cordar que ndo é algo recente, pois no ano 1885 ja se tinha consciéncia sobre o
trafico, hoje conhecido pela expressio “trafico de pessoas”, que naquela época
era denominado “trafico internacional de mulheres”, abarcando tio somente a
finalidade da exploragio sexual de mulheres, que era denominada prostitui¢io
nos varios instrumentos.

Em 1902, a Convengio de Paris outorgou a Sociedade das Nagdes a respon-
sabilidade de reprimir o trafico de escravas brancas, o que culminou em 1904, na
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aprovag¢io do Acordo Internacional para assegurar uma protecio eficaz contra o
trafico de escravas brancas.

O conceito de escravidio branca (white slavery) foi originalmente desenvol-
vido por ativistas que buscavam a aboli¢do dos sistemas de prostituicio regula-
dos na Europa. (GALLAGHER, 2010, p. 55)

O instrumento primeiro - Convengio contra a Escravidio Branca -, adota-
do em 1904, buscava suprimir o trafico de mulheres e meninas para os fins ditos
“imorais”. (GALLAGHER, 2010). Essa finalidade traduzia os fins de exploracio
sexual ou de prostituigio, assim conhecidos na contemporaneidade.

Em 1910 foi aprovado o Convénio Internacional para assegurar uma pro-
tecdo eficaz contra o trafico criminal conhecido trafico de escravas brancas, que
determinava a obrigacio de que os Estados passassem a punir esse crime. (GAL-
LAGHER, 2010)

Foi somente nessa época que os tratados internacionais adotaram os concei-
tos de trafico e de exploracio da prostituicio como infragdes penais. As penas
para quem cometesse esse tipo de crime ia desde a privagio da liberdade & de
extradi¢io, em alguns casos.

O conceito de protecio, que era restrito as mulheres, foi sendo modificado para
proteger também criangas e adolescentes (dquela época, denominadas “menores”).

A Convengio de 1910 assim definiu o trafico:

Article 1 - Whoever, in order to gratify the passions of another person, has procured,
enticed, or led away, even with her consent, a woman or girl under age, for immoral
purposes, shall be punished, norwithstanding that the various acts constituting the
offence may have been committed in different countries. (International Convention
for the Suppression of the “White Slave Traffic,” May 4, 1910, 211 Consol. T.S. 45,
1912 GR. Brit. T.S. No. 20, as amended by Protocol Amending the International
Agreement for the Suppression of the White Slave Traffic, and Amending the Inter-
national Convention for the Suppression of the White Slave Traffic, May 4, 1949,
2 US.T. 1999, 30 U.N.T.S. 23, entered into force June 21, 1951.)

Infere-se que esse instrumento definia, mesmo que indiretamente, o trafico
e o favorecimento a prostitui¢do como aliciamento, induzimento ou descami-
nho, ainda que o consentimento de mulher casada ou solteira menor, para a
prostitui¢do.

Se se tratasse de mulher casada ou solteira maior, a conduta do agente
deveria ser punida se as outras condutas tivessem sido praticadas com alguns
vicios como “fraude ou por meio de violéncias, ameagas, abuso de autoridade,
ou qualquer outro meio de constrangimento.”

Em 1921 a Sociedade das Nagdes adotou a Convengio Internacional para a
repressdo de trafico de mulheres e criancas e em 1933, a de Supressio do Trafico

de Mulheres Maiores de Idade.
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A partir da segunda metade década dos 20 do século XX, as referéncias as
escravas brancas sofreram mudancas de entendimento.

Em 1947 e 1948 a Assembleia Geral da ONU aprovou os Protocolos’ de
Emenda ao Acordo de 1904 e as Convengdes de 1910, 1921 e 1933, porém nio
modificaram as defini¢des constantes nos instrumentos antecedentes.

O entendimento internacional até a década de 40 do século XX, mais pre-
cisamente, até a ado¢do da Declaragio Universal dos Direitos Humanos pela
Assembleia Geral da ONU em 1948, era de que a prostitui¢io seria um atentado
a moral e aos bons costumes.

Esses tratados mencionados todos tinham como foco o trafico de mulheres
para prostitui¢do no exterior.

For present purposes, it is sufficient to note that the raft of international agreements
on slavery, which were concluded in the latter part of the nineteenth century and
the first decades of the rwentieth century, did not purport and were never considered
to cover the practices that are now associated with trafficking, including sexual ex-
ploitation, forced labor, debr bondage, and child labor. (GALLAGHER, 2010, p. 55)

Foi somente com a aprovagio do Protocolo que modificou o Acordo In-
ternacional para assegurar uma prote¢do eficaz contra o trafico criminal deno-
minado de brancas e a Convengdo Internacional para a Repressio do Trafico de
Escravas Brancas, em fins dos anos 40 do século XX, que o discurso internacional
sobre o tema do trafico de pessoas, bem como os instrumentos internacionais re-
lativos ao assunto passaram a valorizar a dignidade e o valor da pessoa humana,
enquanto bens que seriam violados por meio desse crime. A vitima poderia ser
qualquer pessoa, independente de sexo ou idade.

Esse Protocolo de 1949 seria considerado o principal acordo internacional
em matéria de trafico de pessoas nos 50 anos seguintes. (NACIONES UNIDAS.
PRINCIPIOS Y DIRECTRICES RECOMENDADOS SOBRE DERECHOS
HUMANOS Y TRATA DE PERSONAS, 2010)

Por sua vez, a Convengdo para a Supressio do Trafico de Pessoas e da Ex-
ploragio da Prostituicio de Outrem®, adotada pela Assembleia Geral da ONU
em 1949, traduziu a ideia de que o trafico de pessoas seria 0 mal que acompa-
nhava a prostitui¢io, declarando que essas praticas seriam incompativeis com a
dignidade e o valor da pessoa humana e que colocaria em perigo o bem estar do
individuo, da familia e da comunidade.®

Adotado em Lake Success, Nova lorque, em 12 de novembro de 1947. Entrada em vigor na ordem juridica internacional: 12 de
novembro de 1947 (as emendas consagradas no anexo ao Protocolo entraram em vigor relativamente a ambas as Convengdes a
24 de abril de 1950, em conformidade com o paragrafo 2 do artigo V do Protocolo).

Aberta a assinatura em Lake Success, Nova lorque em 21 de marco de 1950. Entrada em vigor na ordem juridica internacional
em 25 de julho de 1951.

Cf. Preambulo da Convengao para a Supressao do Trafico de Pessoas e da Exploragdo da Prostituigdo de Outrem.
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Em seu art. 6°, a Convencio sobre a Eliminacio de todas as Formas de
Discriminag¢do contra as Mulheres” reconheceu que o objetivo da Convencio de
1949 nio foi atingido, pelo que assim se manifestou: “Os Estados-Partes tomarido
todas as medidas apropriadas, inclusive de carater legislativo, para suprimir todas
as formas de trafico de mulheres e exploragio da prostituicio da mulher.”

O Pacto de San Jose da Costa Rica, de 1969, trouxe em seu texto a reafirma-
¢do do compromisso dos paises americanos com a defesa dos direitos humanos
e repressio ao trafico internacional de mulheres para fins de explora¢io sexual,
bem como da escravidio e serviddo. (art. 62 1)

A Convengio Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher de 1994,® expressou compromisso dos Estados com a repres-
sdo a essa modalidade de trafico de mulheres, assim como a Convencio sobre a
Eliminag¢io de todas as Formas de Discriminag¢io contra as Mulheres, adotada
pela ONU, em 1979, bem como reconheceu o trafico de mulheres como uma
das formas de violéncia contra as mulheres. A Convencio sobre os Direitos
das Criangas de 1990 prevé obrigacdes dos Estados para enfrentar o trafico
de criangas. Em 1994, a IV Conferéncia Internacional da Mulher em Pequim,
China, apresentou perante a ONU os primeiros casos de trafico de mulheres
para fins sexuais. Como resultado da Conferéncia foi incluido na Declaragio
de Beijing o tema do trafico de pessoas. Para a violéncia contra a mulher, um
dos trés objetivos estratégicos fixados consiste em eliminar o trafico de mulhe-
res e prestar assisténcia as vitimas da violéncia derivada da prostitui¢do e do
trafico. Ademais, foi acolhido o conceito de prostitui¢io forcada como uma
forma de violéncia, permitindo entender que a prostitui¢do livremente exerci-
da nio representa violacio aos direitos humanos. Isso altera o paradigma da
Convencio de 1949.

Em 1995, a Resolugio n. 49/166, da Assembleia Geral da ONU definiu o
trafico como o movimento ilicito ou clandestino de pessoas por meio das fron-
teiras nacionais e internacionais, especialmente de paises em desenvolvimento e
de alguns paises com economias em transi¢ao, com o objetivo de for¢ar mulheres
e criangas a situacdes de opressdo e exploragio sexual ou econémica, em benefi-
cio de traficantes e organiza¢des criminosas, bem como outras atividades ilicitas
relacionadas com o trafico de mulheres.’

Em 1996, por iniciativa da Relatora da ONU, Radica Coomasasway, se
realizou um diagnoéstico mundial sobre o trafico de pessoas, tendo compilado

Convengao sobre a Eliminac¢@o de todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres, CEDAW ou Conveng¢ao da Mulher,
como ¢ conhecida no Brasil, ¢ o tratado mais amplo que aborda os direitos das mulheres. Foi adotada pela Assembleia Geral da
ONU em 18 de dezembro de 1979.

Adotada pela Assembleia Geral da Organizagio dos Estados Americanos em 6 de junho de 1994 e ratificada pelo Brasil em 27
de novembro de 1995.

’ Cf. RESOLUTION 49/166 ADOPTED BY THE GENERAL ASSEMBLY [on the report of the Third Committee. Traffic in
women and girls. (A/49/607).
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informacdes dos Estados e autoridades, organiza¢des internacionais e organiza-
¢bes ndo governamentais.

O Estatuto do Tribunal Penal Internacional (1998), define os crimes inter-
nacionais de escravidio sexual e de prostitui¢io forcada contra a humanidade
e de guerra. O conceito de escravidio sexual tem como elementos especificos:
exercer um dos atributos do direito de propriedade sobre uma pessoa, tal como
comprar, vender, dar em troca ou impor alguma privagio ou qualquer outra
forma de reduzir alguém a condi¢io analoga a escravidio.

A Convencio Interamericana de 1998 sobre o Trafico Internacional de Me-
nores, conceituou como trafico internacional de pessoas com menos de 18 anos
a “subtracio, transferéncia ou retencio, ou a tentativa de subtracio, transferéncia
ou reten¢do de um menor, com propésitos ou por meios ilicitos”.

A Assembleia Geral da ONU, nessa mesma época, criou um comité in-
tergovernamental para elaborar uma convengdo internacional contra a crimi-
nalidade organizada transnacional e examinar a possibilidade de elaborar um
instrumento para tratar de todos os aspectos relativos ao trafico de pessoas,
em especial de mulheres e criancas. O comité apresentou uma proposta in-
tensamente discutida durante o ano de 1999, que foi aprovada como Proto-
colo Adicional a Convencdo das Nagbes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional.

O Protocolo, no artigo 3%, traz a defini¢io da expressio trafico de pessoas,
além de cinco modalidades de exploragio e o conceito de consentimento.

a) A expressdo “trafico de pessoas” significa o recrutamento, o transporte, a trans-
feréncia, o alojamento ou o acolhimento de pessoas, recorrendo a ameaca ou uso
da forca ou a outras formas de coacio, ao rapto, a fraude, ao engano, ao abuso
de autoridade ou a situacio de vulnerabilidade ou & entrega ou aceitagio de pa-
gamentos ou beneficios para obter o consentimento de uma pessoa que tenha au-
toridade sobre outra para fins de explora¢io. A explora¢io incluir, no minimo,
a exploracio da prostitui¢io de outrem ou outras formas de exploracio sexual,
o trabalho ou servicos forcados, escravatura ou praticas similares a escravatura, a
serviddo ou a remogio de 6rgaos.

O Protocolo de Palermo foi o primeiro documento internacional a trazer
consigo a definicao de “trafico de pessoas” em dezembro de 2000. (OBOKATA,
2006, p. 3).

Este Protocolo inicia uma nova fase do entendimento internacional sobre
o trafico de pessoas e a prostituicio.

Na fase anterior se buscava a protegio das pessoas, pois as vitimas a priori
eram as mulheres brancas (europeias), depois mulheres (todas) e criancas. Agora,
sao todas as pessoas de ambos os sexos, sendo mantida a preocupagio especial
com mulheres e criancas.
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Outrora, as vitimas ficavam numa situa¢io ambigua, na medida em que
eram até consideradas estigmatizadas como criminosas.

O Protocolo Anti-Trafico busca a garantia de que sejam tratadas como pes-
soas que sofreram graves abusos, tendo os Estados a obrigacdo de criar servicos
de assisténcia e mecanismos de dentincia.

O terceiro corresponde & finalidade do trafico.

Nas Convengdes até 1949 a preocupagio era reprimir o trafico para a pros-
tituicao. O Protocolo Anti-Trafico acolheu a preocupagio da Convenciao Intera-
mericana sobre o Trafico Internacional de Menores para combater o trafico de
pessoas com propdsitos ilicitos, neles compreendidos, entre outros, a prostituicio,
a exploragio sexual nas suas variadas formas, além da servidao.

Existem, ainda outros instrumentos e/ou eventos que tratam/trataram dire-
ta ou indiretamente o trafico de pessoas para trabalho for¢ado, escravidio e etc,
como: a Convencgao 182 da Organizacio Internacional do Trabalho - OIT sobre as
piores formas de trabalho infantil de 2000; o Protocolo Adicional a Convengio
sobre os Direitos das Criancas, relativo a Venda de Criancas, Prostituicio Infantil
e Pornografia Infantil'’, de 2001; a Conferéncia Mundial sobre Direitos Huma-
nos'!, ocorrida em Viena, em 1993; as 292, 392 e 512 Sessoes do Comité sobre a
Eliminacio de todas as Formas de Discriminacio contra as Mulheres - Comité da
CEDAW, ocorridas, respectivamente, em 2003, 2007 e 2012, quando o Estado bra-
sileiro apresentou seis Relatorios Nacionais Periddicos que informaram a condigdo
de suas nacionais, pelo que o pais recebeu recomendagdes nessas Sessdes."

A preocupagio dos Estados em adotar normas para minimizar o problema
do trafico de pessoas nio foi a toa. O Relatério da ONU sobre o Trafico de Pes-
soas de 2012 revelou ntimeros preocupantes. Conforme o documento essa mo-
dalidade criminosa atingiu em 2009 17% de garotas, 59% de mulheres adultas,
10% de garotos e 14% de homens adultos. (UNODC. GLOBAL REPORT ON
TRAFFICKING IN PERSONS, 2012)

Os dados contidos no Relatorio sobre o Trafico de Pessoas em 2012 eviden-
ciam o aumento da percentagem referente ao trafico de pessoas para exploracio
sexual e trabalho forgado entre os anos 2006 e 2010. Identifica que 57% a 62%
referem-se ao trafico para exploragdo sexual e 36% a finalidade do trabalho for-

cado. (UNODC. GLOBAL REPORT ON TRAFFICKING IN PERSONS, 2012)

Protocolo Facultativo a Convengao sobre os Direitos da Crianga referente a venda de criangas, a prostitui¢ao infantil e a porno-
grafia infantil, adotado em Nova York em 25 de maio de 2000;

Na Conferéncia de Viena os direitos das mulheres foram declarados como direitos humanos.

Nas Sessoes do Comité Supervisor elaborou-se uma Recomendagdo Especial para que o Estado brasileiro desenvolvesse agdes
para prevenir, reprimir e punir os criminosos envolvidos, além de prestar assisténcia as vitimas: “O Comité recomenda a formu-
lagdo de uma ampla estratégia para combater o trafico de mulheres e meninas, o qual deveria incluir a investigagao e puni¢ao dos
ofensores e a protegdo e suporte para as vitimas. Recomenda a introdugdo de medidas voltadas a eliminar a vulnerabilidade das
mulheres aos traficantes, particularmente das mulheres jovens e meninas. Recomenda que o Estado Parte edite uma legislagao
anti-trafico e faga da luta contra o trafico de mulheres e meninas uma alta prioridade.” (CEDAW/ONU, on line)
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3. O TRABALHO FORCADO

A defini¢io da expressdo trabalho forcado ou obrigatédrio se encontra pre-
vista na Conveng¢ido n. 29 da Organizacio Internacional do Trabalho - OIT,
sendo “todo trabalho ou servico exigido de uma pessoa sob a ameaca de sancio e
para o qual o dito individuo ndo se tenha oferecido voluntariamente”."?

O conceito de trabalho, nesse caso, deve ser entendido em sentido amplo,
ou seja, obra ou servico compreendido como “qualquer trabalho legal ou ilegal,
com ou sem contrato, incluindo as atividades que nem sempre sio consideradas
na condi¢do de econdmicas, como por exemplo a prostitui¢do, o trabalho do-
méstico”, conforme explica Aurélie Hauchére, gerente de projetos do Programa
de Acio Especial de Combate ao Trabalho Forgado.

Pode-se adicionar a essa lista o fato de se utilizar um menor em conflitos

armados, como ¢é o caso das criancas-soldado. E o que explica Rodriguez Pizarro
(2008, p. 217)

In countries of Latin American with internal armed conflict, especially Colombia,

we see how armed groups on the margin of the law recruit children and adolescents
in order to turn them into soldiers. Many are deceived with false promises, and sin-

gle parents are even offered money. This is a crime of trafficking in persons. There
are few if any formal mechanisms specifically designed to aid these child victims of
trafficking. One can only see the actual results of success on average and in the long

run. In Colombia the phenomenon of internal trafficking is manifested by minors

working as forced sex workers, child soldiers in forced warfare or paramilitary

groups and women in armed groups.

Por outro lado, o instrumento enumera os casos que nio devem ser conside-
rados trabalho forcado ou obrigatério, como: todo servico que esteja legalmente
autorizado, como o servi¢o militar obrigatério e com carater puramente militar;
todo trabalho ou servico que faca parte das obrigacdes civicas normais de um
pais; todo trabalho ou servico que se exija de um individuo em virtude de uma
condenacio judicial, na condi¢io de que esse servico seja fiscalizado por auto-
ridades putblicas; todo trabalho ou servico que se exija em casos de for¢a maior;
os pequenos trabalhos comunais, que podem ser considerados como obrigacdes
civicas normais dos membros de uma determinada comunidade.*

A pessoa submetida ao trabalho forcado deve ser exposta a uma sancio,
isto é, deve a uma san¢do iminente, mesmo que de maneira indireta.

Essa sancdo, isto é, a pena, pode ser a privacio de um direito ou beneficio
e, portanto, ndo necessariamente uma sang¢io penal.

13

Cf. Convengao n. 29 da Organizagao Internacional do Trabalho, adotada em 28 de junho de 1930, pela Conferéncia Geral da OIT,
em sua 14* Reunido. Entrada em vigor em 1° de maio de 1932, conforme o art. 28.
1 Cf. Art. 2° da Convengio n. 29 da OIT.
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O ponto-chave da defini¢io do trabalho for¢ado é a no¢io de coer¢do, em-
pregados de modo direto por uma pessoa. Ademais, a violéncia pode ser fisica
ou psicoldgica, bem como outras formas sutis de coer¢io, como a manipula¢io
da divida, retencio de documentos de identidade, a ameaca de dentincia as auto-
ridades ou alguma outra forma de chantagem emocional.

O segundo instrumento internacional a tratar o trabalho for¢ado foi a Con-
vengado sobre a Aboli¢io do Trabalho For¢ado, de 1957, ratificada pelo Estado
brasileiro em 1965, que foi aprovada com o fim de complementar a Convengio
n. 29, bem como proibir o trabalho forcado em cinco casos especificos, ligados
a situagdes econdmicas e politicas vigentes no periodo em que foi adotada, na
conjuntura pos Segunda Guerra Mundial.

Esta Convencio estabelece que o trabalho for¢ado deve ser abolido espe-
cialmente nestas cinco circunstincias: como forma de coer¢io ou educacio po-
litica, castigo por expressar determinadas opinides politicas ou por manifestar
oposicao ideoldgica a ordem social, politica ou econdmica vigente; para fins de
desenvolvimento econdmico; como meio de disciplina no trabalho; como casti-
go por haver participado de greve; e como forma de discriminagio racial, social,
nacional ou religiosa. (OIT. TRABALHO DOMESTICO NO BRASIL, 2010)

Os dados mensurados no Relatério Global sobre o trabalho forcado de
2005, permitem a conclusio de que essa forma de exploragio constitui-se em
grave violagio dos direitos humanos e direitos fundamentais."

Conforme o Relatério citado, existem 12,3 milhdes de vitimas de trabalho
forcado, sendo que dessas, 9,8 milhdes eram exploradas por agentes privados e se
dividiam entre 1,4 milhdes vitimas de exploracio sexual e 7,8 milhdes vitimas de
exploragdo econdmica nio sexual. Os 2,5 milhdes restantes seriam compostas de
pessoas que eram forgadas também pelo fato de que, entre as vitimas, se encon-
travam os trabalhadores migrantes.

A Asia seria o continente com maior incidéncia de trabalho forcado, o que
correspondia, a época, a 9.490,000 vitimas.

Na América Latina e Caribe o nimero de pessoas foi estimado em 1.320.000,
sendo que dessas, 75% seriam vitimas da exploracio econdmica de agentes pri-
vados, 16% de trabalho for¢cado imposto pelo Estado e 9% de exploracio sexual
comercial. Dos 660 mil trabalhadores nessas condicdes, existentes na Africa Sub-
sahariana, 80% seriam sujeitos a exploragio econémica, 11% ao trabalho for¢ado
imposto pelo Estado e 8% a exploragdo sexual comercial. Ja no Oriente Médio e
Norte da Africa, os atingidos seriam 260 mil trabalhadores dos sexos masculino

Cf. Ana Maria D’Avila Lopes, “os direitos fundamentais podem ser definidos como os principios juridica e positivamente vi-
gentes em uma ordem constitucional que traduzem a concepgao de dignidade humana de uma sociedade e legitimam o sistema
juridico estatal.” (2001, p. 35) Ja os direitos humanos sdo os principios que “resumem a concep¢do de uma convivéncia digna,
livre e igual de todos os seres humanos, validos para todos os povos e em todos os tempos. Direitos fundamentais, ao contrario,
sdo direitos juridica e constitucionalmente garantidos e limitados espacial e temporalmente™. (2001, p. 41)
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e feminino, dos quais 88% seriam objeto de exploragio econdmica privada e 10%
de exploragio sexual comercial.

Os dados envolvendo mulheres e adolescentes permitem identifica-las como
um dos grupos vulneraveis a esse tipo de explora¢io, bem como ao trafico de
pessoas. E, ainda, conforme o Relatério sobre trafico de pessoas, publicado pela
ONU em dezembro de 2012, outros grupos estdo sendo atingidos, a exemplo de
homens e travestis.

4. A LEGISLACAO BRASILEIRA SOBRE O TRABALHO FORCADO

A Constitui¢io Federal de 1988 - CF/88 determina que ninguém serd sub-
metido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante, que nio havera
pena de trabalhos forcados no pais (art. 5% incisos III e XLVII). A Lei Maior
dedica, ainda um Capitulo aos direitos sociais (Capitulo II, arts. 62 ao 11).

A alteracio do art. 149 do CP, por meio da Lei n. 10.803/2003, foi um avan-
¢o no sentido de identificar a caracterizagdo do trabalho em condi¢des analogas
a de escravo.

Reducio a condig¢do analoga a de escravo

Art. 149. Reduzir alguém a condi¢io aniloga a de escravo, quer submetendo-o
a trabalhos forcados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condigdes de-
gradantes de trabalho, quer restringindo, por qualquer meio, sua locomogio em
razdo de divida contraida com o empregador ou preposto:

Pena - reclusio, de dois a oito anos, e multa, além da pena correspondente a
violéncia

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

I - cerceia o uso de qualquer meio de transporte por parte do trabalhador, com o
fim de reté-lo no local de trabalho;

II - mantém vigildncia ostensiva no local de trabalho ou se apodera de documen-
tos ou objetos pessoais do trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho.
§ 2° A pena é aumentada de metade, se o crime é cometido:

I - contra crianca ou adolescente;

II - por motivo de preconceito de raga, cor, etnia, religido ou origem.'®

A redacio anterior a essa apresentava Obices a caracterizagio do crime, na
medida em que a norma nio descrevia a conduta tipificada.

156. Outras abordagens legislativas associam os conceitos de coerc¢io e das condi-
¢bes degradantes. Um exemplo dessa abordagem pode ser encontrado no Brasil,
onde uma alteracio efetuada em 2003 no Codigo Penal estabeleceu como crime
a “imposi¢io de condi¢des semelhantes as da escraviddo”, o que inclui agdes
como sujeitar uma pessoa ao trabalho forcado, ou a condi¢des do trabalho ar-

10 Cf. Codigo Penal. Redugdo a condi¢do analoga a de escravo.
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duas e degradantes, ou a restricio de mobilidade por motivo de contragio de
divida perante os seus empregadores ou representantes. Quaisquer pessoas que
retenham os trabalhadores no local de trabalho, quer para os impedir de utilizar
meios de transporte, retendo os seus documentos ou bens, ou mantendo controle
mani- festo, estio também sujeitas a sentenga de prisio. (OIT. O CUSTO DA
COERCAOQ, 2009, p. 38)

Outro fato relevante é que o trabalho escravo, via de regra, é concretizado
pelos empregadores com o uso da violéncia, o que ja intimida os trabalhadores
e, em caso de resgate das vitimas, raras sdo as que levam o caso a policia e justica,
temendo por sua vida.

O panorama gera grande temor por parte dos ex-escravizados em ajuizar acdes
trabalhistas individuais contra seus ex-empregadores, pois muitos correm o risco
de perderem a vida, principalmente em comunidades remotas. E para complicar
ainda mais, tal situagio dificulta sobremaneira a producgio de prova das condi-
¢Oes de trabalho por parte da vitima, com destaque para a obtencio de provas
testemunhais. (LIMA, 2011, p. 200)

Ademais, além dessas dificuldades apontadas, a redugio a condicio andloga
a de escravo & crime previsto no art. 149 do CP, porém o trifico de pessoas para
essa finalidade ndo o é&. Mesmo sendo uma das finalidades de explora¢io pre-
vistas no Protocolo de Palermo, o legislador brasileiro ignorou tanto essa como
outras finalidades, criminalizando tio somente a prostitui¢do ou outras formas
de exploracio sexual, como ocorreu ao longo da Historia.”

Além do art. 149 do CP, ja citado anteriormente, existem dispositivos liga-
dos direta ou indiretamente ao tema ora estudado.

O art. 198 dispde que serd punido aquele que constranger alguém , median-
te violéncia ou grave ameaca, a celebrar contratos de trabalho.

O art. 204 trata da frustracdo, mediante fraude ou violéncia, direito assegu-
rado pela legislagio do trabalho.

Obrigar ou coagir alguém a usar mercadorias ou determinado estabeleci-
mento para impossibilitar o desligamento do servico em virtude da divida. (art.
203, §15, I e II)

Trafico internacional de pessoa para fim de exploracio sexual

Art. 231. Promover ou facilitar a entrada, no territorio nacional, de alguém que nele venha a exercer a prostituigéo ou outra forma
de exploragdo sexual, ou a saida de alguém que va exercé-la no estrangeiro.

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos.

(..)

Trafico interno de pessoa para fim de exploragio sexual

Art. 231-A. Promover ou facilitar o deslocamento de alguém dentro do territorio nacional para o exercicio da prostituicdo ou
outra forma de exploragao sexual:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos.

()
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Impedir alguém de se desligar de servicos de qualquer natureza, mediante
coag¢io ou por meio de retencio de seus documentos pessoais ou contratuais.
(art. 206)

Aliciar trabalhadores, com o fim de leva-los de uma para outra localidade
do territério nacional ou recrutar trabalhadores fora da localidade de execucio
do trabalho, dentro do territério nacional, mediante fraude ou cobranca de qual-
quer quantia do trabalhador ou, ainda, nio assegurar-lhe condi¢bes de retorno
ao local de origem. (art. 207, caput e §1°)

O art. 207 pode ser considerado trafico de pessoas para o trabalho, embora
nao esteja previsto nos arts. 231 e 231-A, porém, lamentavelmente, o Estado bra-
sileiro tem ignorado algumas de suas obriga¢des internacionais, a exemplo do
Protocolo de Palermo, que nio é cumprido na integra.'®

Dessa maneira, ¢ imperioso que o Estado brasileiro passe a criminalizar o
trafico de pessoas para as varias finalidades previstas no Protocolo de Palermo,
assim como de outras formas de exploracio existentes no mundo contemporaneo.

5. O TRAFICO DE PESSOAS PARA TRABALHO FORCADO NO
BRASIL E OS MECANISMOS PARA O SEU ENFRENTAMENTO

A exploragdo dos seres humanos com a escravatura no Brasil ndo é algo
novo. Historicamente, a sociedade brasileira teve por base esse tipo de explo-
ragdo com a escravatura, na medida em que, em 1530, teve inicio o processo
de colonizac¢do das terras brasileiras, com a explora¢io da mio de obra indi-
gena e, posteriormente, a negra, para a extracio de riquezas. (BRASIL. EN-
FRENTAMENTO AO TRAFICO DE PESSOAS: RELATORIO DO PLANO
NACIONAL, 2010)

O trafico de pessoas para fins de trabalho forcado nao é criminalizado pelo
Codigo Penal no Estado brasileiro, na medida em que, como ocorreu ao longo
da historia, apenas o trafico internacional para a prostituigdo (sujeito passivo era
apenas a mulher), hoje denominado trafico de pessoas para fins de prostitui¢io
ou outras formas de exploragio sexual (sujeito passivo pode ser qualquer pessoa)
foi criminalizado, como consta nos arts. 231 e 231-A do CP.

O problema se deve ao fato de que o Estado brasileiro assinou e ratificou o
Protocolo de Palermo, respectivamente, em 2000 e 2004 e ndo vem cumprindo
na integra todas as formas de exploracio das pessoas. Eis a contradi¢io de um
Estado que se autoproclama Democratico de Direito, porém materialmente nio
trata o trafico de pessoas para trabalho forcado com a seriedade que deveria.

Existe um Projeto de Lei n. 766/2011 para modificar a legislagdo penal no tocante ao trafico de pessoas, no sentido de incluir
o trabalho for¢ado e a remogao de 6rgdos no dispositivo que criminaliza o trafico de pessoas, nas modalidades internacional e
interna. O PL foi apresentado em 21 de novembro de 2011 e desde 8 de margo de 2013 esta na Secretaria de Arquivo. Para mais
informagdes ver: <www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=103898>
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O trabalho forcado, que no Brasil ¢ denominado “trabalho escravo” ou
“trabalho em condig¢des analogas a de escravo” esta previsto no art. 149 do CP.”

Ha um interesse em combater e erradicar o trabalho escravo desde os sécu-
los XIX e XX, o que ndo tem sido facil no mundo e, no Brasil & uma realidade.
Conforme dados divulgados pelo Ministério do Trabalho e Emprego, entre 1995
e 2006 foram libertadas aproximadamente 22 mil pessoas pelos grupos moéveis de
fiscalizacio, porém tudo leva a crer que o niimero de trabalhadores escravizados
seja muito superior ao mensurado em liberta¢des. (OIT. TRABALHO ESCRA-
VO NO BRASIL DO SECULO XXI, 2006).

Atualmente, o trabalho for¢ado no Brasil afeta, em especial, os trabalhado-
res do meio rural, nas varias atividades ligadas a pecuaria, as lavouras de algodao,
milho, soja, arroz, feijao, café, a extragdo de latex (matéria-prima da borracha) e
de madeira, i criagdo de porcos e a producio de carvio.”

Assim como o trafico de pessoas, o trabalho escravo nio é novidade no
Brasil nem no mundo, porém, nesse pais, s6 foi reconhecido de maneira oficial
em 1995 pelo Governo Federal. E notério que desde os anos 70 do século XX o
trabalho escravo é identificado, especialmente nas regides Norte e Centro-Oeste
do Brasil, notadamente nas denominadas fronteiras agricolas. **

Esse reconhecimento da existéncia do trabalho for¢ado pelo Brasil impul-
sionou a criacio de mecanismos institucionais, a exemplo de planos, programas
e politicas publicas para a realizacio de um enfrentamento sistematizado.

Em junho de 1995 foi instituido o Grupo Especial de Fiscalizagio Moével -
GEFM, na esfera do Ministério do Trabalho e Emprego e o Grupo Executivo de
Repressido ao Trabalho For¢ado - GERTRAF, por meio do Decreto n. 1.538, de
27 de junho de 1995, tendo sido substituido em 2003, pela Comissio Nacional
para a Erradicaciao do Trabalho Escravo - CONATRAE.

Entre 1995 e setembro de 2010, 1009 opera¢des de fiscalizacdo para a erra-
dicagao do trabalho analogo ao de escravo haviam sido realizadas, resultando no
resgate de 38.031 trabalhadores e no pagamento de 58.876.132,43 reais em direi-
tos trabalhistas. (OIT. AS BOAS PRATICAS DA INSPECAO DO TRABALHO
ESCRAVO NO BRASIL, 2010)

Uma peculiaridade dessa pratica do Governo brasileiro é a articulagio das
varias instituicdes e esferas de governo. Ademais, Poder Publico, organizagdes de
empregadores e de trabalhadores e sociedade civil t¢ém demonstrado compromis-
s0, apesar das intimeras dificuldades enfrentadas. “Muitas das medidas tomadas
s30 criativas e Unicas, mostrando a necessidade de dar passos ousados para lidar

O art. 2° da Convengao n. 29 da OIT, de 1930, utiliza a expressao “trabalho forgado ou obrigatério”. A autora deste trabalho
optou por utilizar “trabalho forgado ou obrigatorio”, haja vista seguir a denominagao adotada pelo Direito Internacional.
Relatorios dos Grupos Especiais Moveis de Fiscalizagdo da Secretaria de Inspe¢ao do Trabalho (SIT/MTE).

O maior nimero de trabalhadores libertados ocorreu no Para, Tocantins, Maranhdo, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul ¢ Bahia.
O trabalho escravo esta presente em todo o Brasil, ja tendo sido identificado em Sao Paulo, em empresas de grande porte.
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com esse grave crime, que pode ser dificil de identificar e ainda mais dificil de
punir em areas tio remotas.” (ABRAMO; MACHADO, 2011, p. 70)

Em 2003 foi langado o I Plano Nacional para a Erradicagio do Trabalho Es-
cravo, que estabeleceu 76 metas a serem efetivadas a curto, médio e longo prazo.
O I PNETE foi operacionalizado no periodo 2003-2007. (OIT. COMBATENDO
O TRABALHO ESCRAVO CONTEMPORANEO, 2010a)

Ainda naquele ano, a Presidéncia da Reptblica criou a Comissdo Nacional
para a Erradicagio do Trabalho Escravo - CONATRAE, 6rgio colegiado que
tem por objetivo principal monitorar o Plano Nacional.?

Mais dois mecanismos foram criados pelo Governo brasileiro: o Grupo
Especial de Fiscalizagio Mével - GEFM e o Cadastro de Empregadores Flagrados
Explorando Trabalhadores na Condigdo Analoga 4 de Escravos (a chamada “lista
suja do trabalho escravo”). Esse Cadastro foi criado por meio da Portaria n. 540
do MTE em 5 de dezembro de 2004, sendo atualizado a cada seis meses; tem
funcionado como uma forma de san¢io aos escravizadores, tendo destaque a nio
concessao de créditos pelas instituicdes ptblicas de financiamento. (ABRAMO;
MACHADO, 2011)

Conforme a OIT, 68,4% das metas estabelecidas no I Plano foram efetiva-
das total ou parcialmente. (OIT, 2007, on line)

O II Plano Nacional para a Erradicacao do Trabalho Escravo, lancado em
10 de setembro de 2008, representa um aperfeicoamento do I Plano, na medida
em que tem por fim preencher as lacunas deixadas pelo primeiro documento.
As 66 acdes estabelecidas pelo II Plano vieram para reforgar as tematicas da
prevencao e reinser¢io dos trabalhadores, dando relevincia a reforma agraria, a
articulag¢io de a¢des do Governo no combate ao trabalho escravo por meio da
ampliacdo das politicas sociais. Esse documento inseriu nas prioridades os traba-
lhadores estrangeiros vitimas do trabalho for¢ado.

No periodo 1995-2010, foram executadas 1.083 operagdes de fiscalizagio para
a erradicagdo do trabalho escravo pela Secretaria de Inspe¢io do Trabalho - SIT, do
Ministério do Trabalho e Emprego - MTE, tendo sido inspecionados 2.844 estabe-
lecimentos. Quase 37 mil trabalhadores tiveram seus contratos formalizados, quase
40 mil foram resgatados. No tocante aos pagamentos de indeniza¢io, somaram R$
62.247.947,36. Foram lavrados 31.589 autos infracionais. (BRASIL. ENFRENTA-
MENTO AO TRAFICO DE PESSOAS NO BRASIL - 2004-2011)

Atualmente existe um Projeto de Lei tramitando para que outras formas de
exploragio sejam incluidas nos dispositivos referentes ao trafico de pessoas. Tal
Projeto foi proposto com base nos trabalhos realizados pela Comissido Parlamen-
tar de Inquérito - CPI, cujo Relatério foi concluido em dezembro de 2012, tendo

A CONATRAE ¢ constituida por varios ministérios, representantes de organizagdes de empregadores, de trabalhadores e de
entidades nao governamentais que executam atividades importantes relativas ao trabalho for¢ado.
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ratificado as criticas feitas no presente trabalho no tocante a desarmonizag¢io que
existe no Brasil atualmente.

A CPI, em seu relatério parcial, apresentou o Projeto de Lei do Senado no 766,
de 2011, com o fim de harmonizar o Cédigo Penal brasileiro com o Protocolo
Adicional da Convengdo de Palermo da ONU sobre trafico de pessoas e com a
realidade social brasileira.

Como mencionado, constatou-se que o Codigo Penal brasileiro ndo estd apenas
em descompasso, no que se refere a trafico de pessoas, com as preocupag¢des da
comunidade internacional. Esti em descompasso com a propria realidade social
do Pais, com os fatos graves que silenciosamente ocorrem nas cidades brasileiras
e nos mais distantes e recdnditos lugares de nosso vasto territorio.

Em rigor, a figura do trafico de pessoas so existe em nosso ordenamento quando
o fim é a exploragio sexual. A propria Convengio de Palermo prevé outros fins,
como o trabalho for¢ado ou escravo e a remocio de 6rgaos. E a CPI, no decorrer
dos seus trabalhos, testemunhando a realidade nua e crua em varias regides do
Pais, percebeu a necessidade de incorporar essas outras modalidades ao nosso
ordenamento juridico. Nio obstante, tomamos o cuidado de nio deixar os tipos
penais ora propostos fechados (exploragio sexual, trabalho, remocio de 6rgios).
Se, em um caso concreto, as caracteristicas do trafico estiverem presentes e o
fim for outro, incidird o crime sempre que houver ofensa concreta e relevante a
dignidade da pessoa ou a sua integridade fisica. Julgamos tratar-se de um grande
avanco para a nossa legislacdo. O foco sdo bens juridicos de importante valor
constitucional: a ofensa a dignidade da pessoa humana e a integridade fisica.

Os casos concretos investigados em varias regides do Pafs, assim como as vitimas,
parentes de vitimas, indiciados pela policia e autoridades ouvidas pela Comissio
serviram de matéria-prima para a construgio do texto apresentado, o qual busca a
esséncia, a especificidade da conduta criminosa que é o trafico de pessoas, evitan-
do confusdes com outros fendmenos, como a prostitui¢do ou o turismo sexual;
ou, ainda, com o trabalho escravo etc. (BRASIL. COMISSAO PARLAMENTAR
DE INQUERITO “destinada a investigar o trafico nacional e internacional de
pessoas no Brasil, suas causas, consequéncias, rotas e responsaveis, no periodo de
2003 e 2011, compreendido na vigéncia da Convencio de Palermo.” RELATO-
RIO FINAL. 2012, p. 194-196)

Evidencia-se, portanto o conhecimento do problema da desarmonizagio
legislativa no tocante a tematica ora estudada por parte dos parlamentares, que
sdo os responsaveis por fazer tramitar com a brevidade que o caso necessita, que
o Brasil precisa, ja que seus nacionais estio em “apuros”.

6. CONCLUSAO

O trafico de pessoas para trabalho for¢ado é uma realidade presente no Es-
tado brasileiro. Este pais, assinou e ratificou o Protocolo Anti-Trafico, em 2000
e 2004, respectivamente, mas existem varios problemas para a efetivacio desse



Ensalos CriTicos DE DIREITO PUBLICO 323

instrumento, que ¢ de extrema relevincia. O Brasil reconhece e criminaliza tio
somente o trafico de pessoas para fins de exploracio sexual, ignorando as demais
formas de exploracio trazidas no texto do Protocolo.

Nesse diapasio, torna-se dificil efetivar o Protocolo na integra, elaborar
politicas publicas, punir os culpados e etc, vez que a legislagio é equivocada.

O CP brasileiro criminaliza o trabalho for¢cado ou em condi¢des analogas
a de escravo em seu art. 149, porém nio faz a articulagio, isto é, ndo o relaciona
ao trafico de pessoas como prevé o Protocolo de Palermo, sendo essa uma das
dificuldades para que o Governo enfrente o problema de maneira adequada.

Acredita-se que, caso o Estado brasileiro passe a cumprir com seriedade
o Protocolo de Palermo, os desafios apontados neste trabalho possam ser re-
solvidos, por meio da reforma da legislagio, o que levaria a elaboragio de me-
canismos, de politicas publicas e, enfim, de um enfrentamento sistematizado,
adequado e comprometido com as pessoas que sdo vitimizadas com o problema
ora estudado.

Um Estado que se autoproclame Democratico de Direito, como é o caso
do Brasil, deve preservar, respeitar, proteger e promover a concretizacio dos
direitos humanos e dos direitos fundamentais, independente de qualquer rei-
vindica¢do de seus nacionais, devendo, ainda, ao ratificar os tratados interna-
cionais, cumpri-los de maneira séria, de modo que nio comprometa o respeito
aos direitos humanos e fundamentais de todos os seres humanos que vivem
sob sua jurisdi¢io.
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CariTuLO 16

DiIreITO INTERNACIONAL DOS DireITOS HUMANOS:
O PROCESSO DE INTERNACIONALIZACAO E AS
Princirals CONCEPCOES SOBRE DIREITOS
HuMaNOSs NA CONTEMPORANEIDADE

Denise Tatiane Girardon dos Santos

1. INTRODUCAO

Historicamente, os seres humanos procuraram a afirmacio de seus direitos,
estando em evidéncia um ou outro, dependendo do momento politico e social;
contudo, a caracteristica comum dessas lutas sempre foram questdes basilares,
precipuas, como o direito a dignidade, a liberdade, a igualdade, a paz, a auto-
determinacio, dentre outros. Inicialmente, nas democracias gregas, romanas e
atenienses, ainda que nao houvesse o instituto do individuo como detentor de
direitos, muitas expressdes podem ser apontadas como préiticas que vao ao en-
contro dos direitos humanos, como a participagao das pessoas na vida publica.

Na Idade Média, considerada a Idade das Trevas, ante o controle, quase que
absoluto, da Igreja sobre os individuos - dado que ndo havia a separagio entre
o Estado e a Igreja -, é possivel, também, a identificacio de situagdes importan-
tes para a conquista dos direitos humanos, pois, justamente, pela tirania dos
governantes e dos senhores feudais, além dos colonizadores sobre as regides co-
lonizadas, as vitimas das violagdes insurgiam-se contra seus algozes, podendo ser
mencionada a Reforma Protestante, de cunho religioso, que acabou por minar o
poderio da Igreja e contestar seus dogmas, tidos como sagrados.

A Revolugio Americana, por sua vez, ao expressar o desejo de um povo co-
lonizado em obter liberdade, sob a afirmacio de direitos essenciais do individuo e
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anteriores ao Estado, inspirou a propria Revolu¢io Francesa e a edi¢io da Decla-
racio dos Direitos do Homem e do Cidadio, de 1789. No século XX, contudo, a
expressio de retrocesso em relagdo a essas lutas pode ser ilustrada com a Segunda
Guerra Mundial, destacando-se as atrocidades cometidas pelo nazismo.

Esse evento deixou evidente que os seres humanos nio podem ser valorados
de acordo com a etnia a qual pertencem, culminando com a revisio da soberania
maxima das na¢des em troca de um compromisso internacional de cooperagio
e fraternidade, com a finalidade de evitar a repeticio dos atos de violagio de
direitos e garantias das pessoas e assegura-los de forma efetiva. Logo, a criagdo da
Organizagao das Nagdes Unidas e a edi¢io da Declaracio Universal dos Direitos
Humanos, que elencou tais direitos como basilares, imprescritiveis e inalienaveis,
pertencentes a todas as pessoas por conta de sua esséncia de seres humanos, po-
dem ser apontados como os principais acontecimentos da contemporaneidade
na busca pela afirmacio da dignidade e dos direitos humanos.

Portanto, o presente trabalho procura pautar os principais acontecimentos
sob a optica da busca e do reconhecimento dos direitos humanos, além de, com
base na analise histérica, apontar as principais concep¢des a respeito do tema,
afirmando a sua importincia e essencialidade para que as pessoas possam ser prote-
gidas, tendo a possibilidade de exercerem a sua dignidade e buscarem a felicidade,
com a observancia dos valores de todos, na dnsia por um mundo mais fraterno.

2. AS LUTAS HISTORICAS PELO RECONHECIMENTO DOS
DIREITOS DO INDIVIDUO

Compreender o arcabougo historico dos direitos humanos é uma questio
preliminar, de relevAncia incomensuravel, para a melhor interpretacio sobre seus
vieses - concepg¢ao, conceituagio, aplicagdo - e os rumos que poderdo assumir
para o futuro, pois, nas palavras de Cicero (1988, p. 36), a Historia é a “vida da
memoria”. Nesse ponto, O’Neill (1994) pondera a necessidade de ser promovida
uma analise historica a ser aplicada as problematicas contemporineas, na busca
por solucdes. Com essa pratica, a verificacio de repeti¢des de situagdes nao dese-
javeis é, consideravelmente, reduzida.

Nesse sentido, a importincia da preservagdo historica dos direitos humanos
se destaca, pois esse processo foi construido apds a humanidade ter enfrentado
situagOes de extrema violéncia e violagio dos mais basilares direitos, podendo ser
citada, como exemplo, a Segunda Grande Guerra. Consoante pontua Piovesan,
(1999, p. 196) “se a segunda guerra significou a ruptura dos direitos humanos,
o pos-guerra deveria significar sua reconstru¢io”, demonstrando como é impor-
tante essa memoria latente para a busca da superagao das atrocidades e da inter-
nacionalizagdo dos direitos humanos, a fim de evitar a repeti¢io de tais atos e
assegurar as conquistas ja atingidas.
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Contudo, a contextualiza¢io do momento das conquistas desses direitos é
fundamental para o entendimento de como se deu esse processo, sob uma 6ptica
teOrica e pratica, haja vista que os direitos humanos sio inseridos, historica e cul-
turalmente, nas sociedades, com énfase nos problemas enfrentados e nas formas
como foram solucionados (BARRETO, 2004). Costas Douzinas (2009, p. 19) des-
taca a interdisciplinariedade do tema quando afirma que tais direitos vinculam a
todos, pois unem “[...] a esquerda e a direita, o pulpito e o Estado, o ministro e o
rebelde, os paises em desenvolvimento e os liberais de Hampstead e Manhattan™.

Assim, refletir e ponderar sobre o tema engloba a anélise de fatos histéricos
importantes, onde houve conquistas significativas, estendidas ha vérias geracdes
e perceptiveis na atualidade. Com isso, pode-se destacar a democracia com uma
vinculagdo direta com a protecdo dos direitos humanos (SORJ, 2004), pois a
partir do seu exercicio é que o individuo passou a existir como ser perceptivo e
critico da realidade, e, por conta dessa caracteristica, impulsionou o proprio regi-
me democratico, isso, a partir do periodo axial, entre 600 e 480 a.C. Nas palavras
de Comparato (2010, p. 21):

Foi durante o periodo axial que se enunciaram os grandes principios e se estabe-
leceram as diretrizes fundamentais da vida, em vigor até hoje. No século V a.C,,
tanto na Asia quanto na Grécia (o “século de Péricles”), nasce a filosofia, com a
substituicio, pela primeira vez na Historia, do saber mitologico da tradi¢io pelo
saber 16gico da razio. O individuo ousa exercer a sua faculdade de critica racio-
nal da realidade. Nesse mesmo século, em Atenas, surgem concomitantemente a
tragédia e 2 democracia, e essa sincronia, como se observou, nio foi meramente
casual. (COMPARATO, 2010, p. 21).

Entretanto, necessario pontuar que a Antiguidade Classica, representada
por gregos e romanos, mesmo significando um periodo de contribui¢des filoso-
ficas a respeito do reconhecimento da dignidade e dos direitos humanos, fatica-
mente, nio viabilizou a efetividade dessas premissas (FUNARI, 2001). A liberda-
de individual ndo era possivel de ser exercida, pois 0 homem nio se julgava como
um individuo dotado de direitos, uma vez que a ele se sobrepunham a cidade
e os deuses; ou seja, as questdes e o direito publico (ARAUJO, 2000). Logo, os
direitos, inclusive, os humanos, eram exercidos na polis e com a fun¢io social
comunitaria, sendo a legislacio reconhecida pela religiio (HELD, 2001); mas,
ainda assim, referenciavam alguns direitos humanos, estes que eram dados pelos
deuses, e, portanto, nio poderiam ser desrespeitados.

Séfocles (1997), com Antigona, delineia o nascimento da ideia de direitos
humanos ao elencar a justica e a ética como principios estabelecidos sob uma lei
universal ao descrever o confronto existente entre Antigona, que pretendia sepul-
tar seu irmao, e o rei Creonte, que havia editado um decreto proibindo o ato. Ao
contrariar a norma e ser, por isso, interrogada pelo rei, Antigona expos que as



CARLOS ATHAYDE V. VIEGAS / CESAR LEANDRO DE A. RABELO / CLAUDIA MARA DE A. R. VIEGAS /
330 LeoNARDO MACEDO PoLi / RAFAEL S0AREs D. DE Moura (COORDS.)

leis estatais ndo poderiam se opor i lei nio escrita, 4 dignidade humana, justa e
universal. Tal exemplo reflete que os direitos humanos, desde os primérdios, sio
insuflados e devem ser respeitados, independentemente, da previsio legal vigente,
sendo algo intrinseco 2 esséncia da pessoa.

Como ja mencionado, a contribui¢io grega sobre os direitos humanos limi-
tou-se as ideias, dentre elas, a liberdade politica, a razdo, a moral universal, a dig-
nidade, pois que, na realidade, muitas praticas desumanas eram utilizadas, como
a tortura, refletida por Aristoteles (2005). Ainda assim, os sofistas destacaram-se
como defensores da igualdade natural, da ideia de humanidade e da relativizacio
das leis - relativismo universal e utilitarista; ja os opositores, como Socrates, Pla-
tdo e Aristoteles, contribuiram com a ideia de alocagdo de leis, hierarquicamente,
apresentadas (CANOTILHO, 2003).

Nesse interim, a afirmacio dos direitos humanos é concomitante a evolu-
¢do humana, expressando-se no decorrer da Histéria, em regides e épocas distin-
tas (SARLET, 2007). Assim, além da anélise da liberdade na Grécia, destaca-se
a implantagio das instituicdes democraticas em Atenas, propiciando a partici-
pagdo popular nas fung¢des governamentais (DAHL, 2001). Logo, a oposi¢io a
autoridade governamental proporcionou o surgimento da democracia - direta ou
indireta -, onde o interesse ptiblico predominou em detrimento aos interesses de
classes, sucumbindo, com isso, os ideais gregos de superioridade da tradicio em
prejuizo da razio, nascendo, dessa forma, o direito natural (DOUZINAS, 2009).

Em Roma, a Lei das Doze Tabuas apresentou normas de cunho comercial,
vinculada 2 estrutura militarizada; um exemplo é a Tabua Quinta, que determi-
nava que “As disposi¢des testamentarias de um pai de familia sobre os seus bens
ou a tutela dos filhos terdo a forca de lei” (FUNARI, 2001). Ainda, praticas como
0 escravagismo, a tortura, as penas cruéis, eram aceitas, e o pater familias, estatu-
to familiar mais elevado, detinha o poder sobre a vida dos entes. Contudo, houve
o reconhecimento da igualdade entre os homens, mesmo com a diferenciacio
de classes, pois, foram reconhecidos tracos comuns a todos os seres humanos,
criando o jus naturalis, que era o conjunto de valores essenciais ao ser humano,
e que, por isso, ndo poderia ser violado (ROLIM, 2000).

Cicero, nesse interim, se destacou por afirmar a condi¢io humana universal
a partir da nio aceitacio da ideia de que a dignidade estaria vinculada a um car-
g0, classe ou posicao social (LAFER, 1972), mas o reconhecimento da protegao
individual foi alcangada, paulatinamente, entre os romanos, principalmente, por
conta da tradigao bélica e pela exigéncia de submissio dos povos conquistados,
além da incisiva atuacido da Igreja, que conservou as ideias gregas e estoicas do
direito natural, fatores que dificultaram a implantagdo da nova concepgio sobre
a esséncia humana de modo mais ativo (DOUZINAS, 2009).

O ponto de destaque do reconhecimento dos direitos humanos se deu na
estrutura¢do juridica, ante a reuniio da aristocracia, do senado e das praticas
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democraticas romanas, onde os cOnsules propuseram leis novas, que, se aprova-
das, pelo senado, eram votadas pelo povo, com participagio em todas as fases
do processo (BARBOSA, 2007); contudo, essa estrutura governamental teve fim
com a ascensdo do Cristianismo, que retirou a ideia de razdo e individual para
a inser¢do de poderes espirituais e terrenos, universalizantes, marcando o inicio
do Periodo Medieval, ou, Idade das Trevas, que se estendeu do século V ao XV
(RICHARDS, 1993).

Ainda que a dimensdo humana fosse negada, importantes avangos podem
ser identificados nesse periodo. A primeira parte da Idade Média caracterizou-se
pelas Invasdes Barbaras e pela queda do Império Romano, onde houve a protru-
sao do pensamento politico e filosofico dos direitos humanos e da organizacio
estatal. As propriedades foram distribuidas entre os conquistadores, com conse-
quéncias sobre o direito aos habitantes, culminando no completo desrespeito aos
direitos individuais, organizagdes sociais e classes (SANTOS; PAULISTA 2009).

O Ciristianismo tornou-se a religido oficial do periodo e em toda a ex-
tensdo, mas, por assegurar alguns direitos basais ao ser humano, como o do
descanso aos sabados e o direito a vida, a aplica¢do dessas premissas biblicas
favoreceram o respeito a alguns dos direitos humanos (LOBATO, 1995). Ape-
sar de a dignidade humana ser afirmada pelo Cristianismo, outros elementos
apresentaram-se como mais proeminentes, o que fez com que as previsdes que
se dedicavam a assegurar os direitos humanos nao fossem efetivadas, conside-
rando-se que a religiio e o Estado gozavam de poder supremo em detrimento
a0 individual (FERNANDEZ-LARGO, 2001).

Assim, em pleno Medievo e feudalismo, as pessoas eram submissas ao
senhor feudal, tendo em vista que este detinha o poder politico e econdmico
regional; quanto a nagio, tais poderes se concentravam no soberano. Todavia, a
Igreja, ao buscar o poder absoluto, desmedido, passa a colidir com os interesses
da nobreza, o que ensejou na declaragao das Cortes de Ledo, de 1188, e da Carta
Magna da Inglaterra, em 21 de junho de 1215, quando eclodiram rebelides em
face dos governantes, durante a vigéncia do governo de Jodo Sem Terra, visan-
do, mormente, ao reconhecimento da liberdade e dos direitos fundamentais
(TEIXEIRA, 1991).

A alteragio do comportamento humano prosseguiu por conta do desenvol-
vimento do comércio e dos centos urbanos, nascendo uma nova classe social: a
burguesa. Inicia-se a descentralizagdo politica e o poder absoluto da Igreja passa
a ser questionado, exigindo-se fundamentacdes cientificas. Na Franca, o rei Enri-
que IV proclamou a liberdade religiosa por meio do Edito de Nantes, garantindo
o direito de crenca e participagio, ou nio, em uma religiio. Necessario ponderar,
contudo, que tais deliberagdes eram meras concessdes, capazes de revogag¢io, nio
significando a conquista concreta de um direito ou garantia - tanto que o Edito
de Nantes foi revogado por Luis XIV (MENDONCA, 2004).



CARLOS ATHAYDE V. VIEGAS / CESAR LEANDRO DE A. RABELO / CLAUDIA MARA DE A. R. VIEGAS /
332 LeoNARDO MACEDO PoLi / RAFAEL S0AREs D. DE Moura (COORDS.)

A Reforma Protestante, promovida por Martinho Lutero, igualmente,
pode ser considerada com um avango na busca da tutela dos direitos humanos,
pois contestou dogmas catolicos, afirmando a possibilidade de o homem in-
terpretar as sagradas escrituras sem a interven¢io da Igreja (LEWANDOWSKI,
2003). A Reforma foi movida, em muito, pela corrup¢io na Igreja, o senti-
mento nacional, o desenvolvimento da imprensa, dentre outros, fazendo com
que a institui¢do religiosa promovesse a Contra-Reforma (ANDERSON, 2007),
movimento que suscitou a necessidade buscar membros para a Igreja Catélica
(MARCILIO, 2004).

Em 27 de maio de 1679, os direitos humanos foram aclamados com o Ato
de Habeas Corpus, na Inglaterra, “quando ocorre a revolugio que depde o abso-
lutismo e a posterior Restauracio, com o fim da curta Republica de Cromwell”
(GUIMARAES, 1999, p. 163). Tal documento revelou-se um marco consolidador
da importincia desse instituto, delimitando sua fei¢io moderna na medida em
que houve uma avanco sobre a forma absolutista de governo, que se fragilizou
(CESARIS, 1989). Tais manifestagdes levaram & elaboracio das primeiras decla-
ragdes de direitos firmadas, que foram a Declaragio da Virginia, de 1776 (que
precedeu e, fortemente, influenciou a Declara¢io de Independéncia dos Estados
Unidos da América) e a Declaracio dos Direito do Homem e do Cidadio, de
1789, essas que deram azo a assinatura de outras, nio menos importantes.

O que se buscou, principalmente, proteger nessas duas Declaragdes (e nas
seguintes) foram os direitos naturais que toda pessoa humana possui, estes que
antecedem o Estado, como referido. De acordo com Teixeira (1991, p. 681) “os
direitos naturais e inalienaveis da pessoa humana preexistem ao Estado e a este
se sobrepde, corolarios que sdo, como vimos, dos proprios atributos da pessoa
humana, da natureza essencial desta”.

Tais Declaracdes se constituiram em verdadeiras afirmacdes da liberdade
como direito dos cidadios, oponiveis erga omnes, pelo seu profundo espirito
filosofico, politico, e, ainda, pelas excepcionais circunstincias histéricas a que
ditaram. O resultado de tais documentos foi a organizagio de algumas garantias,
que se constituiram em remeédios juridicos, gerais ou especificos, com a finali-
dade de proporcionar adequada prote¢io de tais liberdades, protetivas ou repa-
radoras, sendo que, até os dias atuais, essas declaracdes influenciam os sistemas
constitucionais dos modernos Estados Democraticos.

Portanto, é possivel verificar que desde a Idade Média, varias foram as situa-
¢Oes e atitudes que buscaram a protecio de direitos basilares das pessoas, como o
respeito a dignidade e as varias liberdades, ainda que de forma regional e singela;
mesmo assim, devem ser registradas como parte das lutas humanas para a garan-
tia dos direitos essenciais, naturais, posto que essas caminhadas, ainda que anti-
gas, s3o capitais para o entendimento da historicidade dos direitos humanos e
servem como forma de se vislumbrar situagdes que ndo mais devem ser repetidas.
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3. PRECEDENTES HISTORICOS DO PROCESSO DE
INTERNACIONALIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS

A partir do século XVI, as manifestagdes e lutas pela afirmacio dos direitos
essenciais e humanos passaram a ser, incisivamente, verificadas, em varias socie-
dades, podendo-se destacar, como principais expoentes, as Revolu¢des Americana
e Francesa. Ainda que em situa¢des diversas, esses movimentos atingiram avangos
significativos quanto ao reconhecimento dos direitos e garantias, além de inspi-
rarem, historicamente, outros levantes, de ordens semelhantes.

Ambas as revolu¢des somente foram possiveis a partir do momento que se
rompeu com o pensamento medieval e as imposicdes de classes e, consequente-
mente, com o desenvolvimento de concep¢des jusnaturalistas sobre a natureza
humana, fundadas no direito natural, comum e universal (CULLETON; BRA-
GATO; FAJARDO, 2009).

Quanto a Revolugio Americana e a sua importincia para a afirmacio dos
direitos humanos, pode-se destacar, inicialmente, o fato de ter se dado fora da
Europa, e que, inclusive, inspirou a Revolugdo Francesa. Ainda que fosse uma
na¢io recente, os Estados Unidos guiou-se no individualismo classico inglés,
aflorado pelo embate com o regime absolutista (PILAU SOBRINHO, 2011).

Vérios foram os motivos pelos quais os norte-americanos revoltaram-se
contra os colonizadores - e exploradores -, podendo ser citada a cobranga de
um novo tributo, tarifando o comércio exterior de venda de mercadorias para
a coldnia, em 1767, onde aqueles decidiram nio mais adquirir as mercancias, o
que fez com que a procura diminuisse. Tal fato, precipuamente, demonstrava a
incisiva atuacdo dos colonizadores sobre os colonizados, de modo que estes nio
participavam das decisGes governamentais, que, simplesmente, lhe eram impostas
(GORCZEVSKI, 2009).

Em busca de liberdade e de reconhecimento dos direitos individuais, Geor-
ge Mason apresentou, em 12 de janeiro de 1776, a Declara¢gio do Bom Povo da
Virginia, composta de dezesseis clausulas, e proclamando a independéncia dos
Estados Unidos ao afirmar a liberdade de todos, de forma igualitaria, com direi-
tos inerentes, oponiveis ao Estado, e a possibilidade da busca pela propriedade,
felicidade e seguranga (DRIVER, 2006). Ademais, concepgdes econdmicas, como
a exploracdo individual do territério, a doutrina nacionalista de desenvolvimen-
to politico, econdmico e juridico e a auséncia das concepg¢des feudais facilitaram
essa trajetoria (HOBSBAWM, 1977).

Na Filadélfia, em 02 de julho de 1776, foi realizado o Congresso Con-
tinental, onde a Declaracio do Bom Povo da Virginia foi reconhecida como
documento representativo da vontade de todos os Estados. Culminou, pois, na
independéncia dos Estados Unidos da América do Norte, declaracio redigida
por Thomas Jefferson, elencando a igualdade, os direitos 4 vida, a liberdade e a
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felicidade como essenciais e inalienaveis, servindo, os governos, para assegurarem
o cumprimento desses direitos, com legitimidade consentida pelo povo, além do
repadio a toda e qualquer agido que viesse de encontro a as premissas dispostas
na Declaragio (GORCZEVSKI, 2009).

Em 04 de julho de 1776 foi instaurado o comité para elaborar a Declara¢io
da Independéncia, composto por Benjamim Franklin, Thomas Jefferson, John
Adams, Roger Sherman e Robert R. Livingston, onde se obteve a aprova¢io una-
nime do texto consolidador das ideias e dos anseios das treze col6nias britinicas
que, a partir daquele momento, passaram a se chamar de Estados Unidos da
América (BOAVENTURA, 2011).

E de se ressaltar que um dos maiores avancos quanto a protecio dos direi-
tos, inerentes ao ser humano, foi a igualdade, de forma nio vinculada a etnia, ao
género ou a posicio social, ultrapassando os limites da independéncia politica
ao se afirmada a dignidade da pessoa humana. Fernandez-Largo assim pontua:

Los derechos humanos son por primera vez presentados de una manera sis-
tematica y coordenada ideolégicamente como principios filos6ficos. Son un
conjunto y cuerpo de doctrina juridica, prescindiendo de que alguna circuns-
tancia histoérica hiciera ya adelantar alguno de ellos. Son entonces una bandera
politica y un idedrio revolucionario. Pero, sobre todo, se trata de una expresién
de las exigencias del ‘hombre’ en su expresién mas genérica, pues no sélo se
reivindica por un Pueblo determinado frente a un poder concreto, sino que
pretende una validez universal e idéntica para todos los hombres y ciudadanos.
(FERNANDEZ-LARGO, 2001, p. 60).

Assim, tanto a Declaragio do Bom Povo da Virginia quanto a Declara¢io
de Independéncia dos Estados Unidos da América representaram um grande
avango em relagio ao reconhecimento e protecio dos valores dos direitos hu-
manos, como a igualdade, a liberdade, a busca pela felicidade, motivo pelo qual
tiveram uma carga histérica de extremada relevancia.

Diante do teor da independéncia estadunidense, a Franca, por sua vez,
também seguia a ordem do jusnaturalismo, contudo, se diferenciando pelo fato
de ndo estar buscando a independéncia politica e administrativa, mas, sim, a
deposic¢io de uma ordem social (DOUZINAS, 2009). Tal intento implicava, ne-
cessariamente, no desarraigamento das ligaces com a Igreja, das formas politica
e econdmica de condugio da nagio; ou seja, a superacio de uma fase historica
e a inauguracio de uma novel, calcada nos ideais libertarios, de dignidade e de
igualdade (PIZZOLATTO, 2003).

A Franca, na segunda metade do século XVI, enfrentava uma profunda crise
econdmica, gerada, principalmente, pela frustragio das safras de 1787 e 1788, pe-
las despesas com o auxilio as treze colonias, na independéncia dos Estados Uni-
dos, e pela revolta da aristocracia tradicional. Por esses motivos, foi convocada,
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em 01 de maio de 1789, a Assembleia dos Estados Gerais, composta pela nobreza,
clero e Terceiro Estado (burguesia, operarios e camponeses), com a finalidade de
ser analisada a possibilidade de aumento dos tributos (LEFEBVRE, 1989).

Esta altima classe era a que arcava com a grande maioria dos impostos, em
contraponto com o clero e a nobreza, que gozavam de privilégios e facilidades, e
ndo recebeu a proposta de forma amistosa, até mesmo porque os dois primeiros
grupos uniam-se nas decisdes - pois as trés categorias tinham o mesmo peso
quanto ao voto -, de modo que a maior parte da populagio restava prejudicada.
Para evitar a continuidade da situacio exploratoria, o Terceiro Estado exigiu que
a Assembleia ocorresse em um tnico local, e em 09 de julho retirou o poder do
rei Luis XVI, ao proclamar a Assembleia Constituinte. O rei, temendo pelo seu
posto, determinou que Paris fosse cercada, gerando a revolta dos populares, que
tomaram varios castelos, entre eles, a Bastilha. Luis XVI foi capturado e guilho-
tinado, assim como muitos integrantes das classes dominantes, tendo termo o
Antigo Regime (MATHIEZ, s.d).

A Igreja, igualmente, arcou com consequéncias diretas, uma vez que o do-
minio eclesial era incisivo, motivo pelo qual o Terceiro Estado se revoltou contra
poder inquisidor e dominio da instituigdo religiosa, e esta, nao aceitou se subme-
ter & nova Constitui¢do. A Carta Federativa da Franca determinava a todos que a
fidelidade deveria ser jurada em ato publico, mas o papa, representante da Igreja,
negou-se veementemente; contudo, quem se negava a prestar o juramento era
morto ou expulso da Franca, motivo pelo qual o rompimento foi consequéncia
l6gica (FISCHER-WOLLPERT, 1997).

Os ideais de liberdade - libertagao da opressio do Antigo Regime -, igual-
dade - superagio das discrimina¢des e busca da justica social - e fraternidade
- convivio salutar - foram os principais direitos buscados, reveladores da dnsia
pelo respeito & dignidade humana. Igualmente, seus pensadores destacaram-se
pelos posicionamentos humanisticos e democraticos, que, por serem contrarios
as regalias do clero e da nobreza - em detrimento do Terceiro Estado -, posicio-
navams-se a luz do liberalismo, buscando um Estado liberto, igualitario, solidario
e seguro (SIEYES, 2001).

No dia 19 de julho de 1789, na queda da Bastilha, foi idealizada a Decla-
ragao dos Direitos do Homem e do Cidadio, e promulgada em 26 de agosto do
mesmo ano. Tal Documento revelou todo o sentimento do povo francés na bus-
ca pelo respeito aos direitos naturais, ao repidio a desonestidade, a ignorincia e
por um Estado com governo justo e transparente:

Os representantes do povo francés, constituidos em Assembleia Nacional, consi-
derando que a ignorincia, o esquecimento ou o desprezo dos direitos do homem
s30 as Unicas causas das desgragas publicas e da corrup¢io dos Governos, resol-
veram expor em declaragio solene os Direitos naturais, inalienaveis e sagrados
do Homem, a fim de que esta declaragio, constantemente presente em todos
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os membros do corpo social, Thes lembre sem cessar os seus direitos e os seus
deveres; a fim de que os atos do Poder legislativo e do Poder executivo, a insti-
tuigdo politica, sejam por isso mais respeitados; a fim de que as reclamagdes dos
cidadios, doravante fundadas em principios simples e incontestaveis, se dirijam
sempre a conservagao da Constituigdo e a felicidade geral. (ONU, 2013).

Pode-se verificar, pelas premissas, elencadas no Prefacio da DUDHC, pelo
teor da movimento social de onde ela culminou e pela participagio popular
na governabilidade, que se inicia o processo de separagio entre Estado e Igreja,
inaugurando uma nova Era, a Modernidade (HABERMAS, 1999). Ademais, tal
fato refletiu no restante do mundo, em maior ou menor propor¢io, pois os
movimentos politicos utilizaram-se dos direitos humanos como supedineo para
a afirmacio da dignidade das pessoas, indo de encontro a escravidio, a coloniza-
¢do, a exploragio (DOUZINAS, 2009).

Sua amplitude atingiu a universalidade no momento que previu que os
direitos naturais atingem a todos os povos, ultrapassando a ideia de cidadania,
pois ndo se apresentam como um fim, mas o meio pelo qual o ser humano e o
Estado se reconstroem. Apesar de existirem criticas quanto aos ideais franceses,
mormente, quanto ao ponto de que seriam de classe - burguesa -, essa Revolugio
refletiu, para toda a humanidade, o propésito dos direitos humanos, esséncia de
sua natureza, onde as pessoas sao meio e fim, por conta de sua condi¢io humana
(COMPARATO, 2010). Logo, o bom uso dessas ideias proporcionou 4 humani-
dade a conquista de novos direitos e a efetivacio de muitas garantias.

E de se destacar, contudo, que a Franga, mesmo vivendo o apice da busca
pelos ideais de igualdade, fraternidade e liberdade, prosseguiu com lutas internas,
proporcionando a Napoledo Bonaparte surgir dentre a nova ordem governamen-
tal, apresentando-se como um ditador na medida em que passou a oprimir a
sociedade. Hannah Arendt, ao fazer um paralelo entre as revolucdes Americana e
Francesa, pontua que o principal motivo pelo qual os ideais franceses nio pros-
seguiram como os americanos, foi a pobreza do povo:

A dire¢do da Revolugio Americana permaneceu comprometida com a implantagio
da liberdade e o estabelecimento de instituicdes duradouras, e, aqueles que atuavam
nessa direcio, nada era permitido que estivesse fora do 4mbito da lei civil. O rumo
da Revolugio Francesa foi desviado desse curso original, quase desde o inicio, pela
urgéncia do sofrimento; isso foi ocasionado pelas exigéncias da libertagio, ndo da
tirania, mas da necessidade, e impulsionado pelas ilimitadas propor¢des da miséria
do povo e pela piedade que essa miséria inspirava. (ARENDT, 1988, p. 73).

Pode-se verificar que a questdo da miserabilidade foi fundamental para tra-
var uma revolu¢do que previa grandes alteracoes nas ordens politica, social, eco-
ndmica, cultural e estrutural, mas, a0 mesmo tempo, que favoreceu violéncias
que culminaram na perda do sentido inicial, conduzindo um ditador ao poder.
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Apos a Era Napoledo, os direitos humanos continuaram sendo previstos e
buscados, reconhecidos na Franca e na Europa, com o cunho universal, ainda
que cada nag¢do possuisse ordenamentos juridicos especificos. Contudo, nio im-
pediu as Duas Grandes Guerras, onde a atrocidade e a desumanizagio encobri-
ram os ideais de dignidade e respeito, até entdo, buscados.

Mais tarde, surge a ideia de Direito Humanitario, ja representando o cunho
internacional, uma vez que, necessariamente, abrangia mais de uma nacio e po-
sicionava o individuo nesse ambito internacional. Flavia Piovesan (2010) explica
que o Direito Humanitario compde os direitos humanos e expde a necessidade
de regulacio da violéncia, enquanto situagdo de conflitos armados, com a fina-
lidade de proteger os combatentes, os feridos e a sociedade civil. Logo, significa
que o Estado deve obedecer a regras, limites, no plano internacional, ainda que
em periodo de exce¢do - ou seja, em tempos de guerra. O documento que inau-
gurou esse direito foi a Convencdo de Direito Humanitario, firmada em 1864, e
que, segundo Gomes Pinto (2000, p. 03) foi “o primeiro marco historico referido
a internacionalizacio dos direitos humanos”.

Apbs a Primeira Guerra Mundial surgiu a Liga das Nacdes, a fim de relati-
vizar a soberania nacional, da forma como até entdo era exercida, pois objetivou
promover a coopera¢io, a paz e a seguranga internacional, como se verifica no
Preambulo da Convencido da Liga das Nacdes, de 1920:

As partes contratantes, no sentido de promover a cooperagio internacional e al-
cangar a paz e a seguranga internacionais, com a aceita¢io da obrigacio de nio re-
correr a guerra, com o proposito de estabelecer relagdes amistosas entre as nagdes,
pela manutenc¢do da justica e com o extremo respeito para com as obrigagdes
decorrentes dos tratados, no que tange a relacio entre povos organizados uns com
os outro concordam em firmar este Convénio da Liga das Nagdes. (ONU, 2013).

Confere-se que hd uma mitiga¢io abrupta a soberania na medida em que
sangdes militares e econdmicas sio previstas, pela comunidade internacional,
em face dos Estados violadores das obrigagdes assumidas. Ainda, que a incor-
poragio dos direitos humanos internacionais decorreu de avangos e retrocessos
politicos e sociais, onde os Estados, paulatinamente, estabeleceram normas
com fins de proteger a pessoa humana, ainda que, nessa época, o individuo em
si ndo era considerado.

Nio obstante, a criagio da Organizagio Internacional do Trabalho (OIT),
como parte do Tratado de Versalhes, em junho de 1919, na Conferéncia de Paz,
com o objetivo de promover padrdes internacionais de condi¢des de trabalho
e bem-estar, apresentou-se como um marco importante para a efetivacio dos
direitos humanos. Nesse contexto, fundou-se no principio da paz universal e
permanente como instrumento de concretizagio e universalizacio dos ideais da
justiga social e protecio dos trabalhadores.
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Logo, o Direito Humanitario, a Liga das Nacdes e Organiza¢io Interna-
cional do Trabalho contribuiram para o processo de internacionalizacio dos
direitos humanos, uma vez que asseguraram pardmetros globais minimos para
a protecio dos direitos fundamentais das pessoas em situacdo de conflito arma-
do, na busca pela manuten¢io da paz e seguranca internacional e para garantir
dignas condi¢des de trabalho, projetando tais institutos na ordem internacional
(PIOVESAN, 2010).

Entretanto, essas atitudes nio impediram que a Segunda Grande Guerra eclo-
disse, pois 0 movimento Nazista, liderado por Adolf Hitler, nio aceitou as impo-
sicoes do Tratado de Versalhes, além de discordar das ideias liberais, individuais
e universais do pensamento francés. Fundamentado no totalitarismo, na ideia de
superioridade da raga ariana - antissemitismo - e no nacionalismo, anunciou, em
1920, vinte e cinco metas do partido Nacional-Socialista; dentre elas, previa-se a
anulacio do Tratado de Versalhes, a restitui¢do das colénias alemas, o reptdio is
etnias diversas, 0 uso da guerra para a conquista, um Unico partido politico e a
superioridade do Estado sobre a familia e a Igreja (CARVALHO, 2007).

Adolf Hitler ascendeu ao poder com o apoio popular e teve a concessio
de plenos poderes pelo Parlamento. A Constituicio de Weimar, de 1917, mes-
mo tendo abordado direitos fundamentais individuais, previu, no artigo 48, a
autorizagio para o presidente adotar medidas com fins ao restabelecimento da
seguranca e da ordem publica, ante ameagas - ou seja, suspender os direitos
fundamentais, o que fez Hitler (BERCOVICI, 2004). O nazismo representou
um dos maiores expoentes das atrocidades, cometidas em face daquelas pessoas
perseguidas, como judeus, ciganos, homossexuais, dentre outros, por meio do
uso de praticas de exterminio e experiéncias médias nos campos de concentragio.

Assim, o exemplo nazista deixou evidente que a argumentacio baseada na
supremacia do Estado e na observincia da lei nio justificam a desumanidade,
de modo que as nacdes se organizaram para buscar meios preventivos de evitar
novos fatos dessa natureza. Com isso, é criada a Organizagio das Nagdes Unidas
(ONU) em 24 de outubro de 1945, revelando o fato de que os Estados perce-
beram a necessidade de construgio de instrumentos coletivos para afiancar a
seguranca e a paz entre as nagdes, em detrimento ao poder destrutivo acumulado
(BEDIN; BARCELLOS; SCHUNEMAN, 2010).

Nesse cenario, Buergenthal, Shelton e Stewart (1988) afirmam que o Direito
Internacional dos Direitos Humanos é um fen6meno do pés-guerra, tendo em
vista que se desenvolveu diante de violagdes de direitos humanos, mormente,
pelos exemplos, como o nazismo, e, em decorréncia, pela busca da nio repeti¢io
desses atos atrozes. A negacdo dos direitos essenciais das pessoas humanas se
tornou fonte de direito, como um tema de interesse internacional, e, a partir
desse momento, houve a expansio das organizag¢des internacionais e a premissa
de cooperagio entre os povos.
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Em 10 de dezembro de 19438, foi aprovado o projeto da Declaragio Univer-
sal dos Direitos Humanos (DUDH), na III Sessio Ordinaria da Assembleia Geral
das Nag¢des Unidas. Tal Documento possui um predmbulo e trinta artigos, divi-
didos em normas gerais e trés grupos de direitos individuais. As primeiras sio
nogdes fundamentais de carater filos6fico, afirmando a dignidade das pessoas e
a inalienabilidade dos seus direitos e liberdades individuais (ONU, 2013). Logo,
representa a consolidacdo de uma ética e moral universais, talhadas no consenso
de valores a serem seguidos pelas nag¢des.

A DUDH considera a condi¢io de pessoa como Unico requisito para a ti-
tularidade de direitos, tendo a dignidade como fundamento e valor intrinseco a
condi¢ido humana e, a partir dai, inspirou e possibilitou a elabora¢io e a aprovagao
de intimeros Tratados, Declaracoes, Convengdes e Atos internacionais de direitos
humanos, formando o Direito Internacional dos Direitos Humanos (PIOVESAN,
2010). Com isso, todos os direitos humanos sio considerados universais, indi-
visiveis, interdependentes e interrelacionados, devendo serem pautados, pela co-
munidade internacional, de forma equanime, mas nio deixando de considerar as
diferencas culturais e regionais, caracterizadoras dos povos (LUCAS, 2010).

Antonio Augusto Cancado Trindade (1992, p. 173) assevera que “compreen-
deu-se finalmente que a universalidade é enriquecida pela diversidade cultural, a
qual jamais pode ser invocada para justificar a denega¢io ou violagio dos direi-
tos humanos”. Portanto, tem-se que a prevaléncia de tais garantias é absoluta, de-
vendo ser perseguidas, independentemente, das regides ou das culturas, de modo
a conciliar o universalismo e o relativismo na busca de padrdes que atendam as
necessidades das pessoas, para que tenham os seus anseios atendidos e os seus
direitos protegidos.

4. AS VARIAS CONCEPCOES SOBRE OS DIREITOS HUMANOS

Sem duvidas, a percep¢io dos direitos humanos como direitos individuais,
subjetivos e naturais, advém do jusnaturalismo racionalista dos séculos XVII e
XVIII, ante a nogdo basilar da igualdade, dignidade e liberdade de todos.

Para Norberto Bobbio (2004), tais direitos sdo de natureza fundamental, va-
lidos para todas as pessoas, indistintamente, da nacionalidade, pois o proprio ser
humano é o fundamento de todos vontade geral os valores. Por conseguinte, os
direitos humanos nio possuem supedineo nos valores supremos da convivéncia
humana, uma vez que tais valores nio se justificam, mas, sim, assumem-se, nao
sendo possivel considerar como fundamento absoluto direitos, historicamente,
relativos; bem como, de forma alguma, os direitos, tidos como absolutos, podem
ser suspensos, pois dizem respeito a0 homem e, a0 mesmo tempo, ao cidadio,
ainda que representados por entes coletivos, como grupos, povos ou até mesmo
Estados (BRAUN, 2002).
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E por esse motivo que, apesar de haver tantos empecilhos para se atingir
a cooperagio e a solidariedade, com uma resposta eficaz as necessidades funda-
mentais de todos, consideram-se, como condi¢des essenciais para tanto, a inclu-
sio social e o respeito a diversidade (AVELAS NUNES, 2003). Em sendo assim,
constata-se uma tendéncia dos ordenamentos juridicos em adotar a concepgio
antropolégica como fim de delimita¢ido do objeto de protecio e dos sujeitos de
direitos, de modo que o ser humano esta alocado como centro e fim do direito.
Por conta dessa pretensio, o principio da dignidade da pessoa humana pode
ser verificado, ainda que tacitamente, em varios textos constitucionais, dentre
eles, o brasileiro.

Por conseguinte, para que a dignidade da pessoa humana possa ser proces-
sada, é imprescindivel a verificacio de um de seus componentes essenciais, que
é a capacidade de exigir que a pessoa seja considerada em si, individualmente,
como fonte de pretensdes e manifestagdes, sendo o modo pelo qual é possivel
se preservar sua individualidade, manifestacio decorrente do tratamento digno
(ARAUJO, 2008).

Cumpre, nesse ponto, destacar, também, o principio da isonomia, sin6éni-
mo de igualdade - em contraponto as desigualdades, e ndo as diferencas -, que
remonta a nog¢io de justiga, pois, consoante leciona Vicente Rao (1997, p. 274)
“[...] a equidade influi na elaboragio e na aplicagio do direito, mas ela nao cons-
titui um direito e, sim, um atributo do direito, destinado a atenuar e a suprir o
rigor e as falhas das formulas logicas, a fim de que o principio da igualdade nio
pereca, nem fique sacrificado, no trato das relagdes juridicas”.

Tal principio, historicamente, foi alvo de questionamentos, tendo em vista
a natureza individual - e diferente - dos seres, com as mais variadas nuances -
fisicas ou intelectuais -, ainda que constituintes da mesma espécie, como se posi-
cionou Jean Jacques Rousseau ao afirmar que os homens nascem iguais e assim
permanecem no estado de natureza. J4 Montesquieu (2004), apesar de adepto a
essa compreensio, ponderou que, mesmo que os homens nascam na igualdade,
a sociedade os retira desse estado, que somente pode ser restabelecido por inter-
médio das leis.

Immanuel Kant (1965, p. 66) formulou um imperativo pratico, no sentido
de que “age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na
pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca simples-
mente como meio”. O fim em si mesmo do ser humano reflete o que se pode
intitular de principio da humanidade, pois o ser humano deve ser o fim, tratado
como detentor de direitos, sujeito da Historia e fundamento de todas as coisas;
bem por isso que é vedada a auto-egradacio, pois esse principio vincula a pessoa
perante ela mesma (OTERO, 2007). Pode-se afirmar, assim, que a dignidade ad-
vém de forma automatica, pois ser um fim em si mesmo a legitima como um va-
lor interno, fundamentando o respeito que todos devem ter em relagdo a todos.
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Diante da historiografia dos direitos humanos, pode-se afirmar que seu fun-
damento legitimador é a dignidade da pessoa humana, uma vez que a sua razio
de ser possui, como esséncia imutavel, todas as pessoas do mundo. Por conse-
guinte, para que a dignidade possa ser constatada, imprescindivel a verificagio de
um de seus componentes essenciais, que é a capacidade de exigir que a pessoa seja
considerada em si, individualmente, como fonte de pretensdes e manifestagdes,
sendo o modo pelo qual é possivel se preservar sua individualidade, manifestagio
decorrente do tratamento digno (ARAUJO, 2008).

Apods a Segunda Guerra Mundial, a dignidade humana foi consagrada
como fundamento maximo, reconhecida na Declaracio Universal dos Direitos
do Homem de 1948, que previu os principios de respeito, igualdade, liberdade,
fraternidade e dignidade. Nas palavras de Almeida e Perrone-Moisés:

A Declaragio Universal dos Direitos do Homem e do Cidadio, de 1789, criou o
moderno conceito de cidadao: a Declaracio Universal de Direitos Humanos, de
1948, ao declarar que todas as pessoas nascem livres e iguais, preserva esse conceito
e amplia-o. Essa ampliacio realiza-se por meio do reconhecimento da inerente dig-
nidade do ser humano, o que significa dizer que o reconhecimento da dignidade
surge com o fato do nascimento de um ser humano. Esse imanente respeito - sind-
nimo de dignidade - propicia-lhe o exercicio dos direitos de liberdade, igualdade e
fraternidade e acompanha-o, de modo inseparavel e incondicional, no decorrer de
sua existéncia. [...]. (ALMEIDA E PERRONE-MOISES, 2002, p. 16).

Dessa feita, as atuais percepg¢des sobre direitos humanos destacam a digni-
dade como fundamento, inclusive, dos proprios sistemas juridicos, pois transpas-
sa a garantia negativa de que a pessoa ndo sofrera prejuizo em seus direitos, mas,
também, afirma, positivamente, o pleno desenvolvimento, pelo que os Estados
devem respeito e protegio a dignidade de todos (PEREZ LUNO, 1995).

Cangado Trindade (2003), afirma que, a partir da Declaragio Universal
de 1948, passou a viger a ideia de universalidade dos direitos humanos, que sio
inerentes a todos e que podem conviver, harmoniosamente, em meio a diversida-
de cultural, tendo em vista que a universalidade se expressa de variadas formas.
Logo, ainda que se considerem as praticas culturais diversas como elementos
caracterizadores das culturas, é possivel aplicar padrées universais de direitos
humanos, pretensio que se afirma pelo fato de que muitas nagdes, de tradi¢oes
diversas, nio deixaram de, livremente, ratificar ou aderir aos tratados de direitos
humanos. Assim, a DUDH, ao adotar o homem como fonte legislativa, tornou-
-0 um ser alforriado, porquanto nio mais se submeteria s decisdes divinas ou
costumeiras, mas a sua propria condi¢do de pessoa digna (ARENDT, 2006).

Yamada destaca que, devido a vital importincia dos Direitos Humanos,
eles sdo parte integrante de inimeras normas, nacionais e internacionais, consti-
tuindo os principios que as regem, sendo elaborado o que se denomina Direito
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Internacional dos Direitos Humanos, que visa a orientar os Estados a promove-
rem a observincia e o respeito aos direitos fundamentais de todos.

Dada a relevincia e universalidade dos direitos humanos, eles sio mencionados
com frequéncia e garantidos por leis na forma de tratados, direito costumeiro in-
ternacional, principios e outras fontes de direito internacional. Assim, o Direito
Internacional dos Direitos Humanos estabelece deveres aos Estados para agirem
de maneira a respeitar, promover e proteger os direitos humanos e as liberdades
fundamentais de individuos e coletividades. (YAMADA, 2010).

Todas as pessoas sio, sem nenhuma distingio, detentores dos direitos vol-
tados a garantia da dignidade, sendo universais, inalienaveis, interdependentes e
indivisiveis, eis que garantia e enriquecimento de um direito eclode no avango
de outros, o que deve vir em detrimento ao lado negativo dessa constatacio, qual
seja, de que a privagio de um direito afeta e, consequentemente, viola todo o con-
junto dos direitos humanos. Nio obstante, Piovesan (2010) destaca a importan-
cia da contextualizagdo histérica para a correta defini¢iao dos direitos humanos,
entendidos de forma plural, para a ndo ingeréncia do Estado na esfera individual
do ser humano, bem como, para a consagra¢io de sua dignidade.

Portanto, considerando o extenso contetido axiolégico, os direitos huma-
nos devem ser conhecidos e respeitados por todos os Estados e todas as culturas,
pois, ainda que haja diferenciagdes entre elas nas formas de organizagao e no tra-
to com os individuos, social, politica e economicamente, todos sio seres huma-
nos merecem o tratamento digno, com a possibilidade da busca pela felicidade,
realizacio e bem-estar.

5. CONCLUSAO

Consoante acima discorrido, averiguou-se 0 quio importante sao as expe-
riéncias historicas e culturais para a valorizagdo e concretizagdo das premissas
do Direito Internacional dos Direitos Humanos, com o objetivo primordial de
extirpar, ou, a0 menos, reduzir, a0 maximo, as ocorréncias de atos atentatdrios
a dignidade humana e na busca da igualdade entre as pessoas. Ainda que a
humanidade enfrente, atualmente, situacdes que podem ser, perfeitamente, con-
sideradas como violagdes dos direitos humanos, como, por exemplo, a miséria,
a desigualdade social, ja se formou um arcabouco, suficientemente, forte para o
enfrentamento dessas questdes e na busca, intermitente, pela melhoria na quali-
dade de vida e na evolu¢io humana, como seres dotados de direitos.

Este trabalho visou a demonstrar como as atrocidades, verificadas no de-
correr da Historia, servem de exemplos a serem evitados, tendo em vista que os
maiores retrocessos as conquistas sobre os direitos humanos foram constatadas
no século XX, ap6s muitos embates e positivacdes sobre as garantias aos direitos
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essenciais, como a Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadio, de 1789.
Ao mesmo tempo, a Segunda Guerra Mundial serviu para demonstrar como os
seres humanos podem usar poderes para a destruicio do semelhante, e garantiu
que uma gama, suficientemente, forte de interacdes entre as nagdes pudesse sur-
gir para evitar essas tragédias e fracassos da humanidade.

Portanto, o Direito Internacional dos Direitos Humanos, mais do que nun-
ca, reine varios 6rgios supraestatais e um arcabouco de Documentos Internacio-
nais com a finalidade de impedir viola¢des de direitos, aléem do lado positivo de
buscar afirmar, ainda mais, as garantias ja implementadas, tendo, como principal
caracteristica, a reducio do poder soberano dos Estados em func¢io de um bem
maior, justo e elevado, que é garantir a todos a condi¢do de pessoas, por intermé-
dio da cooperagido e da solidariedade entre os povos.
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Carituro 17

DA IMUNIDADE DE EXECUCAO DAS
VERBAS TRABALHISTAS EM FACE
DE ORGANIZACOES INTERNACIONAIS

Danielle de Jesus Dinali'
Graciane Rafisa Saliba*

1. INTRODUCAO

A competéncia da Justica do Trabalho para julgamento de a¢des movidas
por empregados que prestam servico para entes de direito publico externo, mas
que atuam no territério brasileiro, sempre foi questdo polémica a partir da ana-
lise da imunidade de tais entes.

A extensdo da imunidade dos Estados estrangeiros, se restringe a jurisdi¢io,
ou se abrange inclusive a execucdo, também ¢é alvo de davidas e debates e, sobre-
tudo, se levada e aplicada as organiza¢des internacionais.

Associagoes de Estados em prol de fins comuns, com personalidade juridica
propria e atuagio em territorio de diversos paises, as organizagdes internacionais,
ou organismos internacionais sdo criadas por um tratado constitutivo, que as
distinguem de seus fundadores, e, a partir dai, sio responsaveis por seus atos,
contratagdes e atuagoes.

Apesar da assungido de tais responsabilidades, e todavia ndo ser unissono
o entendimento doutrinario e jurisprudencial, o contrato de trabalho de um
brasileiro para prestar servicos em uma organiza¢io internacional pode nao ficar
sujeito a justica do trabalho brasileira, se assim prever o tratado em suas normas
constitutivas, com absoluta imunidade de jurisdicio. Diferentemente da imu-
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nidade dos Estados estrangeiros, especialmente em matéria trabalhista, os quais
ficam sujeitos a jurisdi¢do, mas imunes a execugio, 0s Organismos internacionais
ndo tém o pleito de seus empregados brasileiros, e contratados em territorio na-
cional, sequer analisados pela Justiga do Trabalho.

Assim, questiona-se a partir dai a possibilidade ou conveniéncia de tal ab-
solutizag¢do da imunidade das organizag¢des internacionais frente a verbas traba-
lhistas, de carater alimentar e fundamentais para a sobrevivéncia do trabalhador.

Ressalta-se, pois, que os direitos trabalhistas e as verbas dele decorrentes
constituem direitos humanos, que possibilitam a existéncia digna, e que devem
ser sopesadas frente a direitos desta magnitude.

Nesse sentido, as organiza¢des internacionais, no momento em que consti-
tuem sujeitos criados por Estados para cumprirem finalidades de interesse global,
nio devem ignorar o labor realizado, praticando o descumprimento de direitos
humanos fundamentais, mas elevar a importincia dos créditos trabalhistas, sem
restri¢do aos trabalhadores que buscarem a reparacio de tais direitos na justiga
brasileira especializada.

2. ORGANISMOS INTERNACIONAIS

As organizag¢des internacionais, decorrentes da reunido de trés ou mais Es-
tados em prol de fins comuns, sio um resultado da globaliza¢io, do incremento
das relacdes interestatais e da necessidade de cooperagio entre as nacdes.

Assim como os Estados, as organizagdes internacionais, também conheci-
das como organismos internacionais, possuem personalidade juridica propria,
todavia, diferente daqueles, sendo estas criadas por um acordo entre as nagdes,
via tratado constitutivo, que as distinguem de seus fundadores.

De acordo com Rezek, as organizacdes internacionais sio apenas uma rea-
lidade juridica, pois “sua existéncia nio encontra apoio senio no tratado cons-
titutivo, cuja principal virtude nio consiste, assim, em disciplinarlhe o fun-
cionamento, mas em haver-lhe dado vida, sem que nenhum elemento material
preexistente ao ato juridico criador”. (REZEK, 2002, p.145). Salienta ainda a
importincia do elemento volitivo para formagio do organismo:

A organizagdo internacional carece dessa dupla dimensdo material. Ela é produto
de uma elaboracio juridica resultante da vontade conjugada de certo namero de
Estados. Por isso se pode afirmar que o tratado constitutivo de toda organizagio
internacional tem, para ela, importincia superior a da constitui¢io para o Estado
soberano. A existéncia deste ltimo ndo parece condicionada a disponibilidade
de um diploma basico. (REZEK, 2002, p.146)

Diante da analise do mesmo ente, NGUYEN, DAILLER, e PELLET descre-
vem algumas caracteristicas formadoras das organiza¢des internacionais:



Ensalos CriTicos DE DIREITO PUBLICO 349

Esse tipo de organizagdo seria uma associagio de Estados, constituida por trata-
do, dotada de uma constitui¢io de 6rgio comum, possuindo uma personalidade
juridica distinta dos Estados-membros e estando seu funcionamento inevitavel-
mente marcado pela tensdo e pela complementaridade dos principios de direito
dos tratados, por um lado, pelas exigéncias de autonomia e de eficicia de toda
organizacdo humana, pelo outro. (NGUYEN, DAILLER e PELET, 1999, p. 523)

Roberto Luiz Silva (2010, p. 372-373) enumera ainda os atributos mais re-
levantes das organizag¢des internacionais, segundo o qual elas constituem uma
“associaciao voluntaria de sujeitos de Direito Internacional; instituida por ato
internacional; possuindo ordenamento juridico interno proprio; personalidade
internacional e 6rgdos, existéncia de poderes e sede proprios”.

De acordo com o citado autor os organismos internacionais podem tam-
bém ser didaticamente classificadas em espécies. Assim, segundo a sua natureza
eles sdo enumerados como politicos, pois tratam de “questdes conflitivas, agindo
preventivamente na manuten¢do da paz e da seguranca internacionais”, como
por exemplo a Organizagdo das Nagdes Unidas - ONU; ou técnicas, quando
estdo relacionadas “a cooperacio técnica em areas especificas, nos termos da Or-
ganiza¢do Internacional do Trabalho - OIT. (SILVA, 2010, p. 374)

No tocante a composi¢io, podem os organismos internacionais ter alcance
regional ou universal e quanto ao objetivo, sio classificados como organizagoes
de “coopera¢do”, visando aproximar politicas que continuam a ser da respon-
sabilidade dos Estados, ou mesmo de “integracao” que almejam ao “desenvol-
vimento de politicas e objetivos comuns, gerida por 6rgios proprios, como a
Unido Europeia” (SILVA, 2010, p. 374).

Neste sentido, destaca Accioly (1996, p. 186) que o ntimero de organizagdes
internacionais aumenta a medida que crescem ds questdes especificas e as preocu-
pacdes comuns entre os Estados.

Faz-se relevante, ainda, a dicotomia entre as organizac¢des internacionais e
as organizacdes nao governamentais. Segundo Mazzuoli (2008, p. 118) “ambas
sdo resultado de um ato de vontade que, no primeiro caso, promana dos Estados,
quando elaboram um tratado multilateral constitutivo da organizacio e, no segun-
do, da vontade dos particulares, com ou sem a interveniéncia de 6rgao publicos”.

Todavia, apenas as organizag¢des internacionais sao pacificamente conside-
radas sujeitos de direito internacional publico, possuindo personalidade juridica
propria, e o poder de celebrar tratados com os Estados e com outras organizagdes
internacionais (MAZZUOLI, 2008, p. 118).

Estas, destarte, também sdo passiveis de acio de responsabilidade interna-
cional nio s6 por atos de seus 6rgaos competentes e funcionarios, mas também
por agdes de particulares praticados em sua sede (SILVA, 2010, p.374).

Nio obstante, a questdo da responsabilidade internacional poder ser trazi-
da perante cortes internacionais de justica, tribunais arbitrais e administrativos,
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todavia a imputa¢do de responsabilidade ainda é muito conflituosa e repleta
de obstaculos.

Um destes empecilhos é a imunidade de jurisdigio perante as cortes nacio-
nais, “a qual se ndo for negada ou renunciada, e conjugada com a falta de meios
procedimentais alternativos, pode resultar numa negacio do acesso a justica ou
da corre¢do da lesdo sofrida pelas partes nio estatais” (SILVA, 2010, p. 375).

3. IMUNIDADE DE JURISDICAO

Os Estados, diversamente das organizac¢des internacionais, sao entes dota-
dos de soberania interna e externa, o que reflete na impossibilidade de sofrer li-
mitagdo ao seu poder ou subordinag¢do em relagio aos outros Estados (FRANCO
FILHO, 1986, p. 112). Sobre o seu territério o Estado soberano tem jurisdi¢io
geral e exclusiva:

A generalidade da jurisdigio significa que o Estado exerce no seu dominio territo-
rial todas as competéncias de ordem legislativa, administrativa e jurisdicional. A
exclusividade significa que, no exercicio de tais competéncias, o Estado local nio
enfrenta a concorréncia de qualquer outra soberania. S6 ele pode, assim, tomar
medidas restritivas contra pessoas, detentor que é do monopélio do uso legitimo
da forga publica. (REZEK, 2002, p.154)

Assim, o exercicio de tal jurisdi¢io sofre limitagdes quando, através de
tratados ou normas costumeiras, o Estado consente em conferir privilégio a
determinado grupo, como ocorre com servico diplomatico, de que cuida a
Convencio de Viena de 1961, e o servigo consular, delimitado pela Conven¢io
de Viena de 1963.

Constata-se, pois, que “no ambito da missdo diplomatica, tanto os mem-
bros do quadro diplomatico de carreira (do embaixador ao terceiro-secretario)
quanto os membros do quadro administrativo e técnico (tradutores, contabilistas
etc.)” (REZEK, 2002, p.161), estes Gltimos quando recrutados pelo Estado estran-
geiro, chamado Estado acreditante, “gozam de ampla imunidade de jurisdi¢io
penal e civil. Sdo, ademais, fisicamente inviolaveis, e em caso algum podem ser
obrigados a depor como testemunhas”. (REZEK, 2002, p.161).

Ressalta-se que ha exce¢bes quanto a jurisdi¢do civil e tributaria, nos termos
expostos na Convencdo de Viena de 1961, quando se trata de acdo de imdvel
particular ou relativo a uma profissio liberal ou atividade comercial exercida
pelo agente, e também quanto aos impostos indiretos, normalmente incluidos
no preco de bens ou servicos e tarifas correspondentes a servigos utilizados, sob
o0s quais ndo goza, portanto, de imunidade.

Ja no tocante aos privilégios consulares, que se referem aos consules e fun-
cionarios consulares, nos termos da Convencio de Viena de 1963, em linhas
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gerais, “gozam de inviolabilidade fisica e de imunidade ao processo - penal ou
civel - apenas no tocante aos atos de oficio” (REZEK, 2002, p.162).

Quanto 4 imunidade de jurisdi¢io do Estado estrangeiro, constata-se que
h4 imunidade absoluta de jurisdi¢io no tocante aos atos de império, ou seja,
aqueles praticados pelo Estado sob regime de prerrogativas publicas, refletindo
sua atuacdo institucional.

Os atos de gestdo, entretanto, por estarem desvinculados da atuagio estatal
propriamente dita, ndo se beneficiam da imunidade de jurisdigio, podendo ser
submetidos e apreciados pelo poder Judiciario do outro Estado (WALLBACH,
2013, p4).

Assim, elucida Juarez Cleto Cortes Jr. (2012) no seguinte sentido:

Para os Estados é valido o entendimento até aqui abordado, trata-se de norma de
Direito Consuetudinério, hoje regida pela teoria moderna da imunidade relativa,
a depender da natureza no ato: jure imperium ou juri gestionis (para atos de im-
pério a imunidade é absoluta, abrangendo todos os bens necessarios ao exercicio
destes atos; para os atos de gestdo a imunidade é relativa sendo possivel o trimite
processual de toda a etapa de conhecimento; na execu¢do a imunidade de absolu-
ta; mesmo nas hip6teses de imunidade absoluta é possivel a rentncia pelo entre
por ela beneficiado) (CORTES JR., 2012, p. 349).

Ja quanto aos organismos internacionais, por sua vez, institui¢des consti-
tuidas por tratados ou acordos entre Estados, apesar de possuirem personalidade
juridica, nio sao detentores de soberania.

Assim, em relagio aos organismos internacionais a “imunidade de juris-
dicio rege-se pelo que se encontra efetivamente avencado nos tratados de sede”
(WALLBACH, 2013, p.4). Estes, que em sua grande maioria, preveem normas
garantidoras da imunidade absoluta.

De acordo com a corrente da aplicagio da imunidade nos moldes acima,
quando um pais, notadamente o Brasil ratifica determinada norma internacio-
nal, esta integra ao ordenamento juridico, devendo ser observada, sob pena de
violacio do artigo 5%, § 22, da Constitui¢io Federal de 1988, segundo o qual “os
direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do nio excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Neste sentido, vale ressaltar os ensinamentos de Gilmar Guido E. Silva
Soares:

Estamos tratando de um fendmeno moderno do século XX, ainda com pouco
tempo para se ter usos e costumes em Direito Internacional. Na diplomacia ain-
da ha muita coisa de uso e costumes. Toda a regulamentagio das imunidades e
organizagdes intergovernamentais esti em tratados internacionais. Em geral, um
tratado-fundagdo ou estatuto (SOARES e MENDES, 2012, p.13-14).
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Neste sentido, exceto quando ocorrer a rentncia expressa pelo organismo
internacional, deverd o Brasil garantir a imunidade absoluta de jurisdi¢do a
estas instituicdes.

No mesmo dmbito, em fevereiro de 2012 o Tribunal Superior do Trabalho
editou a Orientag¢do Jurisprudencial n 2 416 da SBDI -1, nos seguintes moldes:

IMUNIDADE DE JURISDICAO. ORGANIZAGCAO OU ORGANISMO IN-
TERNACIONAL. (DEJT divulgado em 14, 15 e 16.02.2012)

As organizagdes ou organismos internacionais gozam de imunidade absoluta de
jurisdi¢io quando amparados por norma internacional incorporada ao ordena-
mento juridico brasileiro, nio se lhes aplicando a regra do Direito Consuetudi-
nario relativa & natureza dos atos praticados. Excepcionalmente, prevalecerd a
jurisdi¢do brasileira na hipotese de rentincia expressa a clausula de imunidade
jurisdicional (TST, 2012).

Note-se que a o Tribunal Superior do Trabalho colocou as organizagdes
internacionais “em patamar mais elevado e favoravel do que o dispensado aos
proprios Estados, pois aquelas sio dotadas de imunidades absoluta de jurisdi-
¢a0”, enquanto os Estados nido gozam de tal beneficio quando da realiza¢io de
atos de gestio (CASTRO e HUBNER, 2013, p.119)

Assim, no caso de um brasileiro prestar servicos para um Organismo In-
ternacional, que possua em suas normas constitutivas a previsao de imunidade
absoluta de jurisdi¢do, o trabalhador nio podera se valer da Justica do Trabalho
nacional, salvo se houver, por parte do organismo internacional, rendncia ex-
pressa a sua imunidade de jurisdigio.

No exemplo acima citado devera o trabalhador se valer dos tribunais
administrativos criados, no Ambito dos organismos, para a resolu¢io de
conflitos.

4. IMUNIDADE DE EXECUCAO

Diante das normas convencionais supramencionadas, o que se depreende
é que o Estado estrangeiro tem imunidade de jurisdi¢io em diversas matérias,
dentre elas, civel, penal, tributaria, mas nao dispde de imunidade de jurisdi¢io
perante 6rgaos do Poder Judiciario brasileiro, quando se tratar de matéria de
natureza trabalhista:

Logo, o ente de Direito Publico Externo nio podera invocar privilégio diplomati-
co em processo trabalhista, gerando indevido enriquecimento sem causa do Esta-
do Estrangeiro, em detrimento dos obreiros domiciliados no Brasil. A concessio
de inaceitavel privilégio, para o STF, consagraria censuravel desvio ético-juridico,
incompativel com o principio da boa-fé e inconciliavel com os grandes postula-
dos do direito internacional. (SARAIVA, 2008, p.80)
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Entretanto, persiste o entendimento de que, no tocante a execucio, 0O
Estado estrangeiro tem imunidade, ou seja, “embora tenha a Justica laboral
competéncia para processar e julgar demanda envolvendo ente estrangeiro,
nio possui competéncia para executar seus julgados, devendo socorrer-se aos
apelos diplomaticos, mediante a denominada carta rogatoria” (SARAIVA,
2008, p.81).

Assim, os bens pertencentes a representacao diplomatica ou consular pas-
sam a ser resguardados por “expressa disposi¢io na Convencgio de Viena de 1961,
que prevé, em seu artigo 22, que o ‘mobiliario e demais bens neles situados, assim
como os meios de transporte [...] nio poderdo ser objeto de busca, requisi¢io,
embargos ou medida de execu¢io™ (WALLBACH, 2013, p.4).

Neste sentido, os bens dos entes estrangeiros “ndo sio passiveis de cons-
tricao judicial, salvo se houver rentincia expressa ou se tratar de bens desvin-
culados a representa¢io diplomatica ou consular da Entidade” (WALLBACH,
2013, p.4).

Portanto, elucida José Francisco Rezek no tocante a rentincia:

O Estado acreditante - e somente ele - pode renunciar, se entender conveniente,
as imunidades de indole penal e civil de que gozam seus representantes diploma-
ticos e consulares. Estipulam as convencdes de Viena que, no foro civel, a rentn-
cia atinente ao processo de conhecimento nio alcanca a execugio, para a qual
nova rentncia é necessaria (norma singular, que em doutrina ja foi considerada
imoral). Em caso algum, portanto, o proprio beneficiario da imunidade dispde
de um direito de rentincia (REZEK, 2011, p.205).

Ressalta 0 mesmo autor que ha possibilidade da execugio, desde que o bem
buscado nio esteja dentre os pertences da propria representacio diplomatica
ou consular:

A execugio forcada da eventual sentenca condenatoria, entretanto sé é possivel
na medida em que o Estado estrangeiro tenha, no d4mbito especial de nossa
jurisdi¢do, bens estranhos a sua propria representacio diplomatica ou consular
- visto que estes se encontram protegidos contra a penhora ou medida congé-
nere pela inviolabilidade que lhes asseguram as Convengdes de Viena de 1961 e
1963, estas seguramente nao derrogadas por qualquer norma anterior. (REZEK,
2011, p. 176).

J4& quanto aos organismos internacionais, por outro lado, conforme aci-
ma ja relatado, ressalta-se que possuem imunidade de jurisdi¢io absoluta, o
que impede o poder judiciario brasileiro de apreciar e julgar as demandas
envolvendo os particulares e as institui¢des citadas, até mesmo demandas de
natureza trabalhista que possuem assim, seu carater alimentar minorado fren-
te a tais instituicoes.
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5. IMUNIDADE DE JURISDICAO DAS VERBAS TRABALHISTAS
EM FACE DE ORGANISMOS INTERNACIONAIS

As verbas trabalhistas podem ser entendidas, de maneira geral e superficial,
como a totalidade de parcelas econ6micas retributivas da prestagio de servigos.

Assim, conforme ensina Mauricio Godinho Delgado, “tratam-se de parcelas
que evidenciam que a relagdo juridica de trabalho formou-se com intuito onero-
so” por parte do trabalhador (2013, p. 718).

E na efetivacio do trabalho que se expde as probabilidades de realizacio das
necessidades, da autorrealizagio, da participagdo societaria, do reconhecimento
e da construgio da subjetividade da pessoa humana. Outrossim, permitem tam-
bém o desenvolvimento da capacidade intelectual, da personalidade, da nogao
de moral e ética, bem como o alcance da autonomia do ser. Portanto, o trabalho
é algo inerente A propria condi¢ao de ser humano e revelador de sua dignidade.
(WANDELLL 2012, p.222)

Nesse espeque, a nega¢io do trabalho ou de seus frutos, como a percep¢io
das verbas salariais, pode significar a retirada das possibilidades de uma vida
digna a ser provida pelo préoprio trabalhador.

Neste sentido, ensina Mauricio Godinho Delgado que

O universo social, econdmico e cultural dos Direitos Humanos passa, de modo
légico e necessario, pelo ramo juridico trabalhista, 2 medida que este regula a
principal modalidade de inser¢io dos individuos no sistema socioeconémico
capitalista, cumprindo o papel de lhes assegurar um patamar civilizado de direi-
tos e garantias juridicas, que, regra geral, por sua propria forca e/ou habilidade
isoladas, nio alcangariam. (DELGADO, 2013, p.716)

As organizagdes internacionais foram criadas exatamente para possibilitar
o alcance dos interesses nobres dos Estados, tais como “aprimoramento das rela-
¢Oes laborais (OIT); aperfeicoamento da satde da populagio (OMS); melhoria do
tratamento conferido as criancas e aos adolescentes (UNICEF)”, dentre outros
que visam a “colaboracio mutua para a garantia dos direitos humanos” (CAS-
TRO e HUBNER, 2013, p. 109).

Neste sentido, € a0 menos inconsistente que as organizacdes internacionais
sejam beneficiadas pela imunidade absoluta de jurisdicional e de execugio no
tocante aos contratos de trabalho firmados entre estas instituicdes e os brasilei-
ros, que para elas despendem seus esfor¢os laborativos, conforme notadamente
elucida Fernando G. de Castro e Tamires Hubner:

Nio parece coerente o fato de as organizagdes internacionais terem de violar a
legislagdo trabalhista para cumprir sua missdo institucional ou exercer poderes
soberanos, mormente considerando que a fraude trabalhista é presumida, confor-
me art. 9° da CLT.
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A titulo ilustrativo, seria desastroso imaginar o Tribunal Superior do Traba-
lho (TST) ou o préprio STF extinguir processo sem julgamento de mérito no
tocante a agdo proposta por trabalhador brasileiro em face da OIT ou de 6r-
gdo do Sistema Interamericano de Direitos Humanos sediados no Brasil, cujos
objetivos declarados sio, respectivamente, aprimorar as condi¢des de trabalho
e preservar os direitos humanos, sob o argumento de imunidade absoluta de
jurisdi¢io de forma a garantir o cumprimento dos propésitos institucionais
dessas entidades. Essa incompativel interpretacio ficaria ainda mais patente
com a analise dos artigos 5° (alcance das restricdes e limitagdes) e 6°(direito
ao trabalho) do Protocolo de San Salvador, ratificado pelo Brasil em 1996. O
comprometimento dos Estados Partes visa assegurar que a restrigio aos direi-
tos s sera legitima se obtiver como fim maior preservar o bem-estar geral na
sociedade democratica. Todavia, nio parece plausivel que a restri¢io aos direi-
tos trabalhistas crie cenario propicio a vida digna e decorosa que todo aquele
que trabalha deva ter como fruto do exercicio de sua atividade. (CASTRO e
HUBNER, 2013, p.130)

Ora, a imunidade jurisdicional absoluta dos organismos internacionais im-
pede a Justica do Trabalho brasileira de apreciar e julgar demandas envolvendo
trabalhadores nacionais e as referidas instituicdes, ressalvado apenas os casos em
que a entidade renunciar, de forma expressa, a referida imunidade.

Portanto, é evidente uma precarizagio do trabalhador que, em caso de vio-
lagio de seus direitos laborativos, terd de recorrer aos tribunais administrativos
dos proprios organismos, que em muitos casos sequer existem.

Assim, hd uma necessidade premente de mudangas no tocante a imunidade
absoluta dos organismos internacionais, a fim de que seja permitida a apreciagio
e julgamento das demandas trabalhistas pelo judiciario nacional, e a execucio
das mesmas em face de todos os bens destas entidades para o pagamento das
verbas laborais devidas.

Ressalta-se que é notadamente contraditério, e até mesmo injustificado,
o afastamento da imunidade de jurisdi¢io, sem que o mesmo seja possivel na
execucao, pois tornar-se-ia ineficaz todo o processo judicial, no instante que se
negasse o avancar sobre os bens das entidades.

Em sentido contrario, estaria sendo garantindo “privilégios a estas institui-
¢bes em detrimento do trabalhador nacional, impondo-lhe condigio semelhante
a de escravo, diante da auséncia de garantia quanto a percep¢io de salarios e
demais consectarios atinentes ao pacto laboral” (WALLBACH, 2013, p. 9).

Neste passo, vale ressaltar os ensinamentos de Fernando Guilhon de Castro
e Tamires Hubner, nos seguintes modos:

Para a protecio dos direitos da pessoa humana independentemente de qualquer
condi¢io, nio basta a simples disponibilidade de meios de acesso ao Judiciario,
mas que estes sejam realmente eficazes, de maneira a fazer o Estado cumprir seu
dever de prover recursos adequados. Ainda que o Estado seja responsabilizado
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pelo crédito trabalhista oriundo da legislagio nio cumprida por organizagio
internacional (CASTRO e HUBNER, 2013, p. 128).

O desrespeito aos direitos trabalhistas, assegurados pelas imunidades, afron-
ta ainda principios elementares do Direito Internacional, como o direito funda-
mental A sobrevivéncia, dado o carater alimentar dos créditos trabalhistas, e o
acesso a jurisdicio (CASTRO e HUBNER, 2013, p. 128).

Neste contexto, elucida o artigo VII da Declaragio das Nagdes Unidas
(1948) que “todo ser humano tem direito a receber dos tribunais nacionais com-
petentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que
lhe sejam reconhecidos pela constituicio ou pela lei”.

A Constitui¢do Federal de 1988 dispde em seu artigo 6° nos seguintes
moldes:

Art. 6° Sio direitos sociais a educacio, a satde, a alimentacio, o trabalho, a mora-
dia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecio & maternidade e & infin-
cla, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigio. (BRASIL, 1988)

Assim, tendo em vista ser o trabalho direito fundamental da pessoa hu-
mana, resguardado interna e externamente, o recebimento das verbas salariais é
também um direito a este inerente, devendo ser reparada qualquer violagio em
sentido contrario.

Nesse mesmo passo ressalta-se que “o principio da inafastabilidade da ju-
risdi¢io é contemplado ndo somente na Declaragio Universal dos Direitos Hu-
manos, artigos 8° e 10, mas também no Pacto de Sio José da Costa Rica, artigos
8° e 25, no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, artigos 2° e 14”
e no artigo 5%, XXXV, da Constitui¢io Federal de 1988. (CASTRO e HUBNER,
2013, p. 128).

Constata-se, pois, que é premente a necessidade de recursos internos eficien-
tes para a completa satisfacio de toda espécie de direitos humanos, inclusive os
sociais como os relacionados ao labor, pois:

A mera previsio constitucional (art. 7° da Carta Magna), legal (CLT) ou em
convengdes internacionais (Declaragio Universal dos Direitos do Homem, Con-
vencio Americana dos Direitos do Homem e Convencdes Internacionais do Tra-
balho) nio assegura o gozo de direitos a horas extras, ao décimo terceiro salario
ou a qualquer outra verba laboral, cujo carater é indiscutivelmente de direitos
humanos. E necessirio garantir tais direitos no plano fatico, na vida concreta
dos trabalhadores.

Para tanto, é necessaria a coordenagio entre todos os meios de protegio dos
direitos humanos, tanto na esfera interna quanto na internacional, observan-
do interpretagdes legais compativeis com a responsabilidade que a matéria exige
(CASTRO e HUBNER, 2013, p 106).
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Neste sentido, evidente que a imunidade de jurisdi¢io e execucio dos or-
ganismos internacionais deve ser relativizada, sobretudo quando em confronto
com a prevaléncia dos direitos humanos, inclusive trabalhistas. Nio é aceitavel
admitir a supremacia de uma imunidade absoluta a organismos internacionais
em desfavor a satisfacio de créditos de natureza trabalhistas, dado seu carater
alimentar e primordial a sobrevivéncia.

Neste 4mbito, vale destacar uma corrente doutrinaria que entende ainda nio
ser possivel a manutencio da garantia da imunidade absoluta dos organismos
internacionais tendo em vista o critério temporal, hierarquico e de especialidade
das normas envolvidas, conforme elucida Thiago Barroso de Oliveira Campos:

Considerando que o art. 7%, XXIX, da Constitui¢io Federal de 1988 prevé ser
direito dos trabalhadores brasileiros “agdo, quanto aos créditos resultantes das
relagdes de trabalho, com prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores
urbanos e rurais, até o limite de dois anos apds a extingio do contrato”, pelos
critérios da hierarquia e da especificidade, poderia ser sustentada a tese de que,
em caso de aplicagio de direito trabalhista, a imunidade jurisdicional dos orga-
nismos internacionais pode ser relativizada.

Adotar esse posicionamento nio seria negar aplicagdo a norma como um todo,
mas apenas a interpretar de acordo com o caso especifico, pois, havendo choque
entre sua aplicagdo e a garantia de um direito social positivado expressamente na
constitui¢do, hierarquicamente superior e que trata especificamente dos direitos
trabalhistas, este deve prevalecer em detrimento da imunidade jurisdicional am-
pla conferida aos organismos internacionais por tratados e convengdes.
Considerando ainda que os tratados e convengdes que garantem a imunidade ju-
risdicional aos organismos internacionais foram firmados antes da promulgac¢io
da Constitui¢io de 1988 e em outro cenario sociopolitico, as referidas normas,
no caso da imunidade jurisdicional trabalhista, ndo se aplicam, pois podemos
considerar que o art. 7, XXIX, da Constitui¢io Federal, revogou parte do preceito
contido na norma que garantia essa imunidade.

Ou seja, pelo critério temporal, como a norma que garante imunidade jurisdicio-
nal em sentido amplo, independentemente da matéria, foi editada anteriormente
a promulgagio da Constituigdo de 1988, a parte dessa imunidade que se aplicaria
em casos de ofensa a direito trabalhista, foi revogada pelo art. 7°, XXIX da Cons-
titui¢io Federal. (CAMPOS, 2013, p. 2)

Aduz, todavia, a doutrina defensora da aplicagio absoluta da imunidade de
jurisdi¢do e execuc¢do dos organismos internacionais que a relativizagio de tal ga-
rantia violaria a seguranga juridica, na medida em que o Brasil aderiu e ratificou
as normas constitutivas dos organismos internacionais, tendo aquelas previsto a
debatida imunidade (CORTES JR., 2013, p, 354).

Contudo, considerando a teoria de sopesamento de normas e principio de
Robert Alexy é plenamente possivel a relativizacio da imunidade de jurisdi¢io
e execucio dos organismos internacionais, sem que ocorra qualquer ofensa a
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seguranca juridica e ou a negacio a aplicabilidade aos tratados e convengdes
fundadores daquelas institui¢des. (2011, p. 86)

De acordo com a referida teoria, devendo ser os principios analisados e
sopesados diante do caso concreto:

Os principios sio mandados de otimizagio, que estdo caracterizados pelo fato
de que podem ser cumpridos em diferentes graus e que a medida devida de seu
cumprimento nio somente depende das possibilidades reais sendo também das
juridicas. O dmbito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios
e regras opostos.

Os principios ordenam que algo deve ser realizado na medida possivel, levando-se
em conta as possibilidades juridicas e faticas. Portanto, nio possuem mandamen-
tos definitivos, mas apenas prima facie [...] Os principios representam razdes que
podem ser desprezadas por outras razdes opostas. O principio nio determina
como deve se resolver a relagio entre a razdo e sua oposta. Por isso os principios
carecem de contetdo de determinagdo com respeito aos principios contrapostos
e as possibilidades faticas.

Totalmente distinto é o caso das regras. Como as regras exigem exatamente o que
nelas se ordena, possuem uma determinagdo em dmbito das possibilidades juri-
dicas e faticas. Esta determinagio pode fracassar por impossibilidades juridicas e
faticas, o que pode conduzir & sua invalidez mas, se tal nio ¢é o caso, vale entio
definitivamente o que a regra diz. (ALEXY, 2011, p. 86 € 99)

Consequentemente, ao sopesar o principio da seguranca juridica garantida
pelo §2° do artigo 5° da Constitui¢io Federal, que determina a efetividade das
normas previstas em tratados internacionais, “com os principios da dignidade da
pessoa humana e o valor social do trabalho”, que garantem o efetivo recebimento
das verbas salariais, “é plenamente possivel adotar a posi¢io de que, nesse caso
especifico (ofensa a direitos trabalhistas), a maxima efetividade dos ultimos pug-
na pela relativizacio da imunidade jurisdicional dos organismos internacionais,
sem significar qualquer inseguranga juridica” (CAMPOS, 2013, p. 3).

No particular, cabe apresentar ainda a importante li¢io de Paulo Bonavides:

Em nosso ordenamento constitucional ndo deve a proporcionalidade permanecer
encoberta. Em se tratando de principio vivo, elastico, prestante, protege ele o ci-
dadio contra os excessos do Estado e serve de escudo a defesa dos direitos e liber-
dades constitucionais. De tal sorte que urge, quanto antes, extrai-lo da doutrina,
da reflexdo, dos proprios fundamentos da Constitui¢do, em ordem a introduzi-lo,
com todo o vigor no uso jurisprudencial (BONAVIDES, 2008. p. 394-395).

Portanto, a imunidade de jurisdigdo relativa deve imperar como maneira
eficaz de se organizar a convivéncia dos sujeitos de Direito Internacional, como
os organismos em estudo e os Estados em que estes possuem sede, bem como
para que valores inerentes & comunidade global sejam preservados, notadamente
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a prote¢do aos direitos fundamentais da pessoa humana, tais como os relativos
ao trabalho, garantidos expressamente por dispositivos de tratados internacio-
nais acima elucidados (CASTRO e HUBNER, 2013, p. 124).

6. POSICAO DOS TRIBUNAIS BRASILEIROS

A relativizacio da imunidade de jurisdicio e de execucio, embora ainda
ndo firmada como norma costumeira, vem se apresentando como premente ten-
déncia nas cortes brasileiras.

Como exemplo pode-se citar o Recurso extraordinario n.? 67.544, decidido
pelo Supremo Tribunal Federal, no qual entendeu pela recusa a imunidade do
Comité Intergovernamental para Migragcio Europeia em questdo trabalhista:

Ementa: Reclamacio trabalhista formulada por empregada do Comité Intergo-
vernamental para Migra¢io Europeia

Nio reconhece a este imunidade de jurisdi¢io por depender ainda de acordo com
0 Brasil. Recurso da empregada provido (BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Re-
curso 67.5441970, Recorrente: Elza Jakab, Recorrido: Comité Internacional para
a Migrac¢ao Europeia, Relator Ministro Luiz Galotti, Brasilia, Data de Publica¢io
02. 11 de setembro de 1970).

No mesmo sentido, outro julgado, proferido no Tribunal Superior do Tra-
balho, ressaltou a imunidade de jurisdi¢io de organismos internacionais restrita
aos atos de império, e ndo abrangendo os relacionados aos direitos trabalhistas:

RECURSO DE REVISTA - ORGANISMO INTERNACIONAL IMUNIDADE
DE JURISDICAO. Esta Corte tem entendido que os entes de direito ptblico ex-
terno ndo possuem imunidade absoluta de jurisdi¢do. A imunidade de jurisdi¢io
dos organismos internacionais se restringe aos atos de império, dentre os quais
ndo se inclui os relacionados a legislagio trabalhista. Efetivamente, sio atos de
gestao os concernentes as relagdes de trabalho, como os em debate na presente
acdo, em que o Reclamante pleiteia o reconhecimento do vinculo de emprego e o
direito a parcelas decorrentes do contrato de trabalho, nio havendo que se falar,
portanto, em imunidade de jurisdi¢do. Precedentes do TST. Recurso de Revista
conhecido e provido. (RR 195/2004-013-10-00, Rel. Min. Carlos Alberto Reis de
Paula, DJ 09/11/2007)

O entendimento foi reiteradamente seguido, em decisdes proferidas no
mesmo Tribunal, sendo veemente a consideracio da imunidade somente aos
atos de império:

RECURSO DE REVISTA - ORGANISMO INTERNACIONAL ONU/PNUD
IMUNIDADE DE JURISDICAO. Conforme entendimento firmado nesta Cor-
te Superior, os Estados estrangeiros e os organismos internacionais nio detém
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imunidade absoluta de jurisdigio. Com efeito, o principio da imunidade juris-
dicional absoluta tem sido mitigado, de forma a abranger tio somente os atos
de império. Quanto aos atos de gestdo, como o debatido na presente hipotese,
em que se discutem a existéncia do vinculo empregaticio e o direito a parcelas
dai decorrentes, nio detém o organismo internacional imunidade de jurisdi¢io
(BRASIL. TST. RR n. 113/2004-016-10-00.8. Recorrente: Organizagio das Na-
¢bes Unidas para a educagio, a ciéncia e a cultura. Unesco. Recorrida: Poliana
Glaucia Siqueira, Relatora: Min. Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, Data Julg.:
6 set. 2007).

IMUNIDADE DE JURISDICAO DE ORGANISMO INTERNACIONAL.
ONU/PNUD. Os organismos internacionais ndo detém imunidade de jurisdi¢io
em relagio as demandas que envolvam atos de gestao, como na hipotese em que
se debate o direito a parcelas decorrentes da relagdo de trabalho mantida entre as
partes. Recurso de Revista conhecido e nio provido. (RR 1001/2004-011- 06-00,
Rel. Min. José Simpliciano Fontes de F. Fernandes, DJ 20/06/2008)

RECURSO DE REVISTA. IMUNIDADE DE JURISDICAO. ORGANISMO
INTERNACIONAL. ONU/PNUD. Os organismos internacionais nio detém
imunidade de jurisdi¢io em relagio as demandas que envolvem atos de gestio,
como na presente hip6tese, em que se debate o direito a parcelas decorrentes da
relagio de trabalho mantida entre as partes. Recurso a que se da provimento. (RR

387/2003-012-10-00, Relatora Ministra Katia Magalhdes Arruda, DJ 06/06/2008)

RECURSO DE REVISTA. ORGANISMO INTERNACIONAL ONU/PNUD.
IMUNIDADE DE JURISDICAO. Conforme entendimento firmado nesta Corte
Superior, os Estados estrangeiros e os organismos internacionais nio detém imu-
nidade absoluta de jurisdigio. Na espécie, entender que o Decreto no 27.784/1950
previu a imunidade de jurisdi¢do dos organismos internacionais quanto a suas
obrigagdes trabalhistas implicaria ignorar a garantia inscrita no art. 5%, XXXV, da
Constituigido da Reptblica. Precedentes. Recurso de Revista conhecido e provido.
(RR - 30678/2002-900-10-00, Rel. Min. Maria Cristina Peduzzi, D] 11/04/2008)

RECURSO DE REVISTA. ORGANISMO INTERNACIONAL ONU/PNUD.
IMUNIDADE DE JURISDICAO. J4 se encontra pacificada nesta Corte tese se-
gundo a qual os organismos internacionais nio gozam de imunidade absoluta
de jurisdi¢io no processo de conhecimento no dmbito da Justica do Trabalho.
Recurso de revista conhecido e provido. (5 Turma. RR 794/2004-004-10-00.4.
Ministro Relator Emmanoel Pereira. DJ 05/09/2008)

MERITO 2.1 - ORGANISMO INTERNACIONAL - IMUNIDADE DE JURIS-
DICAO. Trata-se de debate acerca da imunidade de jurisdi¢io da Organizagio das
Nagdes Unidas - Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento (ONU/
PNUD), na hipétese em que é ajuizada lide trabalhista, requerendo o reconhe-
cimento do vinculo de emprego e verbas relacionadas ao contrato de trabalho.
Esta Corte tem entendido que os entes de direito publico externo nio possuem
imunidade absoluta de jurisdi¢io. A imunidade de jurisdi¢io dos organismos
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internacionais se restringe aos atos de império, dentre os quais nio se inclui os
relacionados a legislacio trabalhista (Brasil - TST - RR- n°148/2004-017-10-00.3,
Ministro Relator Vieira de Mello Filho, Data de publicagio 11/10/2009).

Todavia, conforme publica¢io no Diario Eletronico da Justi¢a do Trabalho
de 16 de fevereiro de 2012, o Tribunal Superior do Trabalho, na Se¢io de Dissi-
dios Individuais 1, mudou o entendimento, sendo a orientacio jurisprudencial
416 na qual expds que:

QJ 416, SDI 1: As organizac¢des ou organismos internacionais gozam de imuni-
dade absoluta de jurisdi¢io quando amparados por norma internacional incor-
porada ao ordenamento juridico brasileiro, nio se lhes aplicando a regra do Di-
reito Consuetudinario relativa & natureza dos atos praticados. Excepcionalmente,
prevalecera a jurisdi¢io brasileira na hipotese de rentincia expressa a clausula de
imunidade jurisdicional.

A partir de entdo, com a edi¢io da orienta¢do, o posicionamento foi revis-
to, passando a ser aplicada a imunidade absoluta dos organismos internacionais:

ORGANISMO INTERNACIONAL. UNESCO. IMUNIDADE DE JURISDI-
CAO. A jurisprudéncia deste Tribunal é no sentido de que as organizacdes ou
organismos internacionais gozam de imunidade absoluta de jurisdi¢io quando
amparados por norma internacional incorporada ao ordenamento juridico bra-
sileiro, nio se lhes aplicando a regra do Direito Consuetudinério relativa a na-
tureza dos atos praticados. Agravo de instrumento a que se nega provimento.
Processo: AIRR -216-02.2010.5.10.0003 Data de Julgamento: 11/12/2013, Relator
Ministro: Fernando Eizo Ono, 42 Turma, Data de Publicagiao: DEJT 13/12/2013)

IMUNIDADE ABSOLUTA DE JURISDICAO. ORGANISMO INTERNACIO-
NAL. ONU/PNUD. Esta Corte Superior, em sintonia com a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, editou a Orientagio Jurisprudencial n® 416 da SBDI-
1, no sentido de que as organiza¢des ou organismos internacionais gozam de
imunidade absoluta de jurisdi¢io quando amparados por norma internacional
incorporada ao ordenamento juridico brasileiro, ndo se lhes aplicando a regra
do Direito Consuetudinario relativa 3 natureza dos atos praticados. Excepcio-
nalmente, prevalecerad a jurisdi¢do brasileira na hipotese de rentincia expressa a
clausula de imunidade jurisdicional, o que ndo ocorreu na hipétese. Dessa orien-
tacdo divergiu o Tribunal Regional, ensejando o provimento do recurso de revis-
ta para reconhecer a imunidade absoluta de jurisdi¢gio da ONU/PNUD e, por
consequéncia, extinguir o processo sem resolu¢do do mérito, com fulcro no art.
267, V1, do CPC. Recurso de revista conhecido e provido. Processo: RR - 92400~
61.2007.5.10.0009 Data de Julgamento: 04/12/2013, Relator Ministro: Walmir
Oliveira da Costa, 1* Turma, Data de Publica¢io: DEJT 06/12/2013.

ORGANISMO INTERNACIONAL (UNICEF). IMUNIDADE DE JURISDICAO.
Os Organismos Internacionais sio associagdes disciplinadas por normas escritas;
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no caso, pelos Decretos nos 27.784/50 e 59.308/66. A UNICEF ¢ Orgio permanen-
te da ONU e rege-se pela Convengio Internacional dos Direitos da Crianga, aprova-
da pelo Congresso Nacional pelo Decreto n® 28, de 14/9/1990 e ratificada pelo Go-
verno brasileiro em 24/9/1990. Uma vez que esses tratados asseguram imunidade
absoluta de jurisdi¢io aos Organismos Internacionais regulados por eles, entende
esta Corte ndo ser possivel mitiga-los. Desta forma, ao contrario do consignado
pelo Tribunal Regional, referido Organismo estd amparado pela Constitui¢io, no
seu art. 5% § 22, bem como pela jurisprudéncia consolidada nesta Corte, consubs-
tanciada na Orientagio Jurisprudencial n® 416 da SBDI-1. Recurso de revista de que
se conhece e a que se da provimento. (Processo: RR - 31900-40.2009.5.10.0015 Data
de Julgamento: 27/11/2013, Relator Ministro: Claudio Mascarenhas Brandio, 72
Turma, Data de Publicagio: DEJT 29/11/2013).

Mister destacar, todavia, que alguns tribunais regionais tem decidido em

sentido contrario ao Tribunal Superior do Trabalho:

EMENTA ORGANISMO INTERNACIONAL - IMUNIDADE DE JURISDICAO
- CAUSA TRABALHISTA - Nio se concebe, sobretudo em época atual em que in-
tensificada a pratica de atos negociais que vao além do dmbito dos sujeitos de deter-
minado Estado, que organiza¢io internacional, mediante convénio, firme contrato
de prestagao de servigos, beneficie-se da forga de trabalho, em territério brasileiro e,
acionado a defender-se de alegacdes quanto a inadimplemento de obrigacdes contra-
tuais, afaste o exercicio da jurisdigio brasileira, colocando em desamparo o trabalha-
dor, sob a alegacio de imunidade, prerrogativa esta que, no panorama internacional,
nao mais se adota em caréter absoluto, de modo a abarcar os atos de gestio. (TRT da
3.% Regido; Processo: 01141-2008-107-03-00-1 RO; Data de Publicag¢io: 10/05/2010;
Orgio Julgador: Quarta Turma; Relator: Antonio Alvares da Silva)

IMUNIDADE DE JURISDICAO. ORGANISMO INTERNACIONAL. O e. STF
relativizou a imunidade jurisdicional dos Estados Estrangeiros, que gozam de
soberania internacional - seja por forga do direito consuetudinario internacional,
seja por forca de tratados internacionais -, com base no direito, jurisprudéncia e
doutrina transcendentes de uma nocio de imunidade absoluta. A atenuacio da
imunidade jurisdicional alcangou os Estados estrangeiros, assim como pessoas
juridicas dotadas de soberania, tanto por tradi¢io, como por normas interna-
cionais. Tal carater flexivel também deve nortear os Organismos Internacionais.
Admitir a imunidade de jurisdigio dos organismos internacionais de forma am-
pla e irrestrita, albergando suas obrigacdes trabalhistas, implica ignorar a garantia
inscrita no art. 5%, XXXV, da Constitui¢gio da Reptblica. Esta violagio fica ainda
mais nitida quando, a pretexto da imunidade de jurisdi¢do, o processo sequer
chega a uma emissdo de sentenca em sua fase de conhecimento. Precedentes do
e. STF e do c. TST. (TRT-1 - PROCESSO: 01667-2005-072-01-00-0 - RTOrd, Re-
corrente: Michele Bélas Coutinho, Recorrido: Unido E Organizagio de Aviagio
Civil Internacional - OACI, data de publica¢io: 10/06/2010)

ORGANISMO INTERNACIONAL. IMUNIDADE DE JURISDICAO AFASTA-
DA. Aplicagio da teoria da imunidade limitada ou restrita, objetivando conciliar
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os interesses do Estado estrangeiro e dos Organismos Internacionais com a neces-
sidade de ndo frustrar as decisdes da Justica Brasileira reconhecedoras do legitimo
direito do particular. Recurso da reclamante provido (BRASIL. TRT, Recurso Ordi-
nario n. 00589-2011-021-10-00-3, Recorrente: Lelia Charliane Andrade dos Santos,
Recorrido: Rede de Informagao Tecnologica Latino-Americana Ritla. Relator: Des.
Jodo Amilcar, Data do Julgamento 11 de abr. 2012).

EMENTA: Relativizar a imunidade de jurisdi¢do conferida a entes ptblicos es-
trangeiros e as organizagdes internacionais, afastando o privilégio quando a
atuacdo é de indole privada, é dar prioridade & administragdo da justia, poder
fundamental do Estado, que se constitui paraele, no dizer de Bustamante, ... um
direito e um dever”. (Numero do documento: 01660000220055010021 Recurso
Ordinério, Data de publicacio: 30/05/2012, Orgio julgador: Nona Turma, Rela-
tor: Antonio Carlos de Azevedo Rodrigues, DOER] 30-05-2012)

Neste sentido, apesar da publica¢do pela Se¢io de Dissidios Individuais -1,
do Tribunal Superior do Trabalho, da Orientacio Jurisprudéncia n® 416, que
visa a efetivacdo da imunidade absoluta de jurisdi¢io no tocante as organizacoes
internacionais, patente que alguns julgados e turmas dos tribunais brasileiros ja
entendem pela necessidade da relativizagio da imunidade em debate, caminhan-
do em consonincia a prevaléncia dos direitos fundamentais.

7. PROJETOS DE LEI N® 245, DE 2011 E N° 3.276, DE 2012

Tramita na Cimara brasileira dos Deputados um Projeto de Lei de n®.
245, de 2011, o qual foi apresentado em 8 de fevereiro de 2011, pelo Deputado
Sandes Jtnior.

A iniciativa contém apenas dois concisos artigos sendo que o primeiro visa
0 ndo alcance da imunidade de execu¢io em favor de Estado Estrangeiro e de
Organismo Internacional quanto se tratar de crédito trabalhista para brasileiros
e estrangeiros residentes no pais, e o segundo artigo dispde sobre a vigéncia.

Apensado a referida proposta tramita também o Projeto de Lei n® 3.276, de
2012, do Deputado Guilherme Mussi, que conta também com apenas dois arti-
gos. O art. 1° dispde que “os bens mdveis ou imdveis, inclusive contas bancarias,
pertencentes a Estados estrangeiros ou a organismos internacionais, localizados
em territorio brasileiro, embora protegidos por tratados ou convengdes interna-
cionais, sdo passiveis de execucio para a quitagio de débitos oriundos de relagio
de trabalho”. O segundo artigo, por sua vez, contém clausula de vigéncia idénti-
ca ao do projeto de lei principal.

Referidas propostas, todavia, foram rejeitadas pela Comissio de Relagdes
Exteriores e de Defesa Nacional, no parecer do Relator Dep. Jair Bolsonaro
(PP-R]) e pela Comissdo de Trabalho, de Administragdo e Servigo Publico, nos
termos do parecer do Relator Dep. Augusto Coutinho (DEM-PE). Todavia, ainda
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estd pendente o parecer da Comissio de Constitui¢io, Justica e Cidadania, mas
ndo ha indicios de aprovagio.

De acordo com os referidos pareceres a situagio do trabalhador que presta
servigos para Estados Estrangeiros e Organismos Internacionais ¢ critica, todavia,
deve ser resolvida de forma diplomatica entre as nagdes. Nestes termos, consi-
dera, a Comissdo de Trabalho, Administra¢io e Servico Publico, inapropriada a
intui¢do de uma lei interna que pode conflitar “diretamente com a Convengdo
de Viena sobre Relagdes Diplomaticas”. Para referida Comissiao o mais adequado
seria “revisdo das regras atinentes 2 imunidade de execucio previstas na Conven-
¢ao de Viena, por meio de um compromisso internacional a ser negociado pelos
signatarios dessa Convengio” (BRASIL, Cimara dos Deputados, 2012).

Apesar da rejei¢do, importante se mostra a apresentagio dos referidos proje-
tos, pois revela que a preocupagio com a situagio dos trabalhadores que prestam
servigo para os Estados ou Organismos Internacionais ja esta sendo debatida na
nossa casa legislativa.

Portanto, reconhecida j4 se faz a necessidade de adocio de uma imunidade
relativa para os organismos internacionais de forma a permitir a satisfacio dos
créditos de natureza trabalhista, bem como facilitar os meios de execucio, até
mesmo como modo de cumprimento dos Direitos Humanos, neste caso, relacio-
nados ao trabalho e suas implicagdes.

8. CONCLUSAO

A imunidade dos Estados estrangeiros e das organiza¢des internacionais
apresentam diferentes extensdes e abrangéncias no cenario juridico brasileiro,
especialmente no tocante 3 matéria trabalhista.

Conforme se depreende das normas convencionais, os Estados estrangei-
ros possuem imunidade de jurisdi¢io no tocante aos atos de império, pratica-
dos sob o regime de prerrogativas ptblicas, com atuag¢do institucional, mas nio
detém imunidade de jurisdi¢do para os atos de gestdo, por estarem desvincula-
dos da propria atuacio estatal, os quais ja podem ser submetidos e apreciados
pelo poder Judiciario do outro Estado, no caso, o brasileiro. E, nesse segui-
mento, mantém a imunidade de execucio. Entretanto, exce¢io ocorre para os
casos oriundos da seara trabalhista, quando ndo se constata a imunidade de
jurisdicio, mas sim a imunidade de execucido, salvo se o ente internacional
renunciar expressamente.

Se ha, enfim, competéncia para processar, também deveria haver para exe-
cutar a decisdo, sob risco de ineficicia do processo do trabalho. De nada adian-
taria, portanto, a Justica do Trabalho poder condenar se nio puder executar.
Ressalta-se, pois, que, quando um ente de direito ptblico externo contrata um
empregado brasileiro ou outro dentro do territorio brasileiro, em conformidade
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com as normas celetistas, despe-se do poder de império para se equiparar a um
empregador privado, assumindo os deveres e obrigacdes no tocante as verbas
trabalhistas, com carater de direito fundamental.

Sendo assim, para os Estados estrangeiros persiste, mesmo ap6s a Emenda
Constitucional 45, de 2004, a imunidade de jurisdi¢io relativa ou seja, a imuni-
dade de execucio.

Ja no tocante ds organizagdes internacionais, tais como ONU, OIT, UNES-
CO, entre outras, diante da recente orientacio jurisprudencial 416, proferida
pela Segio de Dissidios Individuais 1 do Tribunal Superior do Trabalho, salvo
se expressamente renunciada, quando amparadas por norma internacional dis-
posta no tratado e incorporada ao ordenamento juridico brasileiro, confere-se
imunidade absoluta, mesmo nas a¢ées movidas por empregados brasileiros que
prestam servigo no territorio brasileiro.

Todavia, denota-se que o entendimento do Tribunal Superior do Tra-
balho nao vai ao encontro os direitos humanos do trabalhador, para o paga-
mento de verbas trabalhistas, de carater alimentar e fundamentais para a sua
sobrevivéncia.

Reconhecida ja se faz, enfim, a necessidade de adocio de uma imunidade
relativa para os organismos internacionais de forma a permitir a satisfacio dos
créditos de natureza trabalhista, bem como facilitar os meios de execucio, até
mesmo como modo de cumprimento dos Direitos Humanos, neste caso, relacio-
nados ao trabalho e suas implicagdes, com o intuito de possibilitar a existéncia
digna do trabalhador.
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CoONSTRUINDO UM CAMPO LINGUISTICO-PRAGMATICO
PARA ESTABELECER LIMITES QUANTITATIVOS E
QUALITATIVOS PARA AS DECISOES JURISDICIONAIS NO
AwmBITO DA JUDICIALIZACAO DO SUS NO BRASIL: POR
UMA INTERPRETACAO RENOVADA DO VOCABULARIO
JURIDICO-ADMINISTRATIVO DE SAUDE PUBLICA SEGUNDO
AS TEORIAS DA JusTiICA CONTEMPORANEAS

Luis Henrique Vieira Rodrigues'

1. INTRODUCAO

O tema “satide publica” ocupa a ordem do dia nos cenarios federal, esta-
dual e municipal no Brasil. No momento pessoas ganham as ruas (SILVA, 2013,
p- 07-13) e a um tempo, cobram do Estado uma atuacio que canalize os anseios
da populagio, e reabilitam com isso a ideia de democracia direta. Os manifes-
tantes se mostram avidos pela constru¢io de sentido do termo democracia mais
pelo apelo das ruas do que pelas decisdes tomadas na alta administragio. Entre
outras coisas, demonstram com tal movimento que, apesar dos varios avancos
normativos e gerenciais que se somaram ao longo, principalmente, dos tltimos
25 anos no Ambito da Satide Pablica no Brasil, hoje se constatam universalizacio
eficiente e efetividade de direitos fundamentais ainda como objetivos distantes
de concretizacio.

Com relagdo a questio que toca a abordagem invariavelmente problematica
e presente dos fatores de limitacdo de eficiéncia administrativa e organizacional
dos 6rgdos ptblicos e privados de satde, varios elementos sio indicados na base
deste problema, de diversificadas matizes. Eles cingem-se desde a uma cultura
organizacional burocratica e patrimonialista do servigo publico, até fatores de or-
dem econdmica - como as flutuacdes salariais que impedem a fixacio de médicos
no territério a longo prazo, gerando rotatividade da miao de obra -, ou mesmo ao
modelo de Ensino Superior das Ciéncias Médicas. Cite-se ainda a complexidade
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dos arranjos e pactuagdes interinstitucionais entre os entes federativos na estru-
tura federalista brasileira.

A partir do novo regramento dado pela CF/88 a politica de saide, sobre-
tudo com o inédito capitulo sobre o novo sistema de Satde Publica, o SUS, de
modo frequente, cria normas e programas diariamente com o objetivo de incluir
o usuario e se lhe assegurar seguranca e eficicia no tratamento. A despeito destas
inovagdes, que serdo objeto de analise a seguir, observamos na Gltima década o
surgimento de um fen6meno que hoje interage com a Administragio Publica,
qual seja a judicializagdo de politicas publicas. A partir de um precedente juris-
prudencial do Supremo Tribunal Federal do ano de 2004 (BRASIL, STF, ADPF
45, Rel. Min. Celso de Mello, 2004), hoje o controle dos aspectos vinculados do
mérito do ato administrativo é admitido e sustentado, evidenciando uma revi-
sao da jurisprudéncia e doutrina até entdo assentadas sobre a classica teoria da
separac¢do e independéncia dos poderes, tanto como para Montesquieu (MON-
TESQUIEU, 1997, p. 80), bem como para a ideia do direito anglo-saxonico do
checks and balances.

Abordar os efeitos da judicializacio das politicas publicas no dmbito do
SUS, exemplificados, sobretudo, com vistas a interacio deste fendmeno tanto no
idmbito da Administracio Ptblica (considerando o interesse publico primario
e secundario) bem como a preservacio da integridade e coeréncia sistémica (ou
interna) do Direito, sio objetivos deste artigo.

Para procedermos a este objetivo, analisaremos a conformag¢io do regime
juridico-administrativo a legislagio do SUS, com o objetivo de investigar se a
fundamentagdo da formulagio, planejamento e execu¢io das respectivas politicas
publicas opera no campo dos subprincipios da equidade e das caracteristicas epi-
demiolégicas, estabelecendo uma correlagio com aquilo que Muller denomina
de ambiente normativo (MULLER, 2008, p. 194). Assim, para tratarmos da judi-
cializacdo das politicas de satde, adotaremos uma analise transdisciplinar entre
Direito e Satide Pablica, valendo-nos da contribui¢io de teorias contemporaneas
da Justica mais aptas em nossa avaliacio a elucidar os entraves e indicar possibili-
dades de formulagao resolutiva do decisionismo no campo de politicas publicas.
No 4mbito das teorias da Justiga, serio consideradas aquelas que apelam para
a natureza eminentemente discursiva do fenémeno de produ¢io da norma, ai
considerada como tal, inclusive as politicas pablicas.

Neste sentido, o Pragmatismo Filos6fico, sera utilizado para salientar a
necessidade de uma integracio dialdgica entre os varios atores que se somam
para a existéncia da operagio do sistema de sade. Preconizando-se a adocio
de praticas discursivas através de pactuacdes institucionais que horizontalizam
o Ambito das relagdes institucionais, sustentamos que estas praticas substituam
a adocgio verticalizada, irreflexiva e os efeitos reversos muitas vezes percebidos
através da adog¢io da judicializacio de politicas ptblicas de satde, quando vista
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exclusivamente como instrumento de concretizacio de direitos individuais, sem
poder de alcance sob o aspecto geracional. Na obra “A resposta correta - Incur-
sdes juridicas e filosdficas sobre as teorias da justica”, Alvaro Ricardo de Souza
Cruz estabelece uma importante reflexdo sobre a necessidade de articula¢do entre
o Direito e o Pragmatismo Filos6fico no plano do processo de interpretagio e
aplicacdo do texto legal, como verificamos a seguir:

No jogo da linguagem juridica, o pensar pragmatista tem recheado grande parte
das teorias da Justi¢a contemporaneas, todas elas falando em uma hermenéutica
concretista, isto, é, que a formacio do sentido das normas somente se produz
diante das circunstincias relevantes do caso concreto. Nesse sentido, surgem
como bons exemplos, a metddica estruturante de Friedrich Muller, o Direito
como integridade de Ronald Dworkin e a teoria da argumentacio de Robert
Alexy. (CRUZ, 2011, p. 90).

Neste sentido, sem desconsiderar a cogéncia do principio da inafastabili-
dade da jurisdi¢io (Art. 5%, XXXV da CF/88), procuraremos estabelecer limites
a cognicdo jurisdicional, sobretudo em vista do mandamento do due process
of law (Art. 5%, LIV da CF/88), salientando como a natureza da legislagio e
da estrutura do SUS, recomendam que as tutelas jurisdicionais emanadas neste
contexto considerem esta realidade a fim de se evitarem novos entraves adminis-
trativos, legais e judiciais, deflagrados justamente por este decisionismo.

Ao fim, objetivamos elucidar no campo discursivo tanto os entraves oriun-
dos da judicializagdo (vista conforme as decisdes transcritas a seguir, nio como
instrumento de promog¢io do planejamento e eficiéncia, e sim pelo imediatismo
das solug¢des episoddicas), bem como fundamentos teédricos e medidas juridico-
-administrativas aptas a otimizar eficiéncia do sistema de satde.

2. O REGIME JURIDICO ADMINISTRATIVO E SUA
CONFORMACAO EM FACE DOS PRINCIPIOS DO SISTEMA
UNICO DE SAUDE

Contextualizar o regramento normativo das politicas pablicas de saiide no
dmbito do regime juridico administrativo é tarefa basilar na missdo de com-
preender os entraves que podem advir de um modelo de interpretagio e aplica-
¢io do texto legal descuradas da realidade fatica e institucional. Assim, nio nos
ocuparemos de uma revisdo historica da evolugido dos processos de positivagio
de direitos, mas da indicagio de eventuais impasses trazidos com o fendmeno
acima citado. Destacamos, contudo neste contexto, a importincia quanto a in-
vestigacdo de possiveis efeitos indesejados, sobretudo no plano do principio da
proibi¢io do retrocesso social, que se apresenta como limite aos gestores quanto
a extingdo de direitos ja preconizados pelo sistema normativo e assegurados 2
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populacio, pelo que sua incorporagio (e por corolario, das politicas publicas de
saude) é sustentada. Bandeira de Mello concebe a fun¢io administrativa sob a
Otica da Administragio Publica, como atuagio cuja esfera de competéncia esta
previamente definida pela letra da lei. Segundo o autor:

Quem exerce ‘fun¢io administrativa’ estd adstrito a satisfazer interesses publicos,
ou seja, interesses de outrem: a coletividade. Por isso, o uso das prerrogativas da
Administragdo € legitimo se, quando e na medida indispensavel ao atendimento
dos interesses pblicos; vale dizer, do povo, porquanto nos Estados Democraticos
o poder emana do povo e em seu representante terd de ser exercido. (MELLO,
2009, pagina 71).

Neste contexto, temos que a Administragio Publica é regida por principios
positivados através do Art. 37 da CF/88. O traco de distin¢do do regime juridico
administrativo consiste no fato de que, enquanto o particular pode fazer tudo
que a lei nio lhe proiba, o agente administrativo (seja gestor ou servidor publico)
apenas pode atuar segundo as condutas previamente delimitadas pela lei. Assim,
os principios da legalidade, moralidade, impessoalidade, publicidade, e eficién-
cia, logo, sio mandamentos que orientam a atua¢ao do agente ptiblico em seu
Ambito de atuacio.

No caso do planejamento e gestdo das politicas pablicas de satide a questio
adquire contornos especiais, considerando que o regime juridico administrativo
é conformado pela principiologia especifica do SUS. Assim, os varios principios
positivados na Lei federal n° 8.080/90 caracteristicas epidemioldgicas, equidade,
estrutura organizacional do servi¢o local, universalidade, integracio, integralida-
de, descentraliza¢io, informagio, publicidade, razoabilidade), estabelecem uma
particularidade quanto a formulagdo, planejamento e execucio de politicas de
Satude Publica. Neste aspecto, salientar a importincia destes principios é fun-
damental para que os mesmos sejam observados na formulagio e operacionali-
zagdo destas politicas. Neste sentido, a ideia que aponta para a importincia das
caracteristicas epidemioldgicas, adquire relevada importincia, considerando que
remete aos fundamentos para a concepgdo destas politicas segundo a realidade
local. Deste modo, ao considerar a natureza das coisas a organizag¢io do servico
de satide torna-se mais apta a tornar o atendimento aos usuarios mais efetivo,
pois parte do pressuposto que as politicas publicas, no contexto da reuniio dos
insumos e recursos humanos, estdo orientadas segundo as caracteristicas epide-
miolégicas da regiio.

Sob o aspecto da equidade, sua vinculagdo ao caso concreto, é importante
para assegurar que as peculiaridades tanto das demandas dos usuarios, bem como
a capacidade operacional do sistema assistencial, serdo variaveis contabilizadas no
processo de tomada de decisdo ptblico-administrativa, pelos respectivos setores
responsaveis pelo controle e avaliagio do processo regulatorio, por exemplo, da
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oferta de leitos ambulatoriais. Neste tocante, questio que se coloca é a natureza
juridica do direito a satde, pois seria possivel considerd-lo um direito processual
na acepgao classica (ptblico, subjetivo, autbnomo e abstrato) considerando que o
acesso ao atendimento esta jungido a uma analise do caso concreto no ambito de
politicas publicas? Serad que ao remetermos este acesso ao contexto destas politi-
cas publicas, arranjos institucionais e pactuag¢des interfederativas, nio reputamos
para este fim o direito 4 satide como um direito difuso, e como tal concebido no
dmbito processual (legitimidade para o processo) e econdmico (carater universal
do or¢amento versus reserva do possivel)?

Retomaremos esta analise a seguir, e por ora insta aduzir que a adogio isola-
da de programas e técnicas gerenciais se mostram inaptas, a fim de atribuir maior
grau de resolutividade ao sistema no anseio pela concretiza¢io da universalidade
e integralidade positivada através do caput do artigo 196 da CF/88.

Neste contexto, a ado¢do de procedimentos mais inclusivos e eficientes na
perspectiva de uma constru¢ao dialdgica, inclusive com outras esferas de poder,
permite integrar os varios agentes envolvidos no processo de construcio das
liberdades publicas na esfera dos direitos fundamentais, no caso, o direito a sau-
de, pelo que esta integracido é sustentada. No que pertine a tentativa de superar
o déficit de eficiéncia do SUS através do Poder Judiciario, a remanescer a visio
atual sobre a inexisténcia de limites para as decisdes tomadas no dmbito da
judicializa¢io no Ambito do SUS, uma série de entraves surge diariamente para
tornarem ainda mais distantes as possibilidades de gestdo efetiva e eficiente de
politicas publicas, pelo que passaremos a analisa-las a seguir.

3. A ARMADILHA DA JUDICIALIZAGCAO QUANDO LIMITADA
A CONCRETIZAGCAO DE DIREITOS INDIVIDUAIS, VISTA

NA PERSPECTIVA DA TEORIA DO ATO PERFORMATIVO DE
DWORKIN: O ELENCO MULTIDISCIPLINAR DE ENTRAVES
DEFLAGRADOS QUE REDUZEM A EFICIENCIA DO SISTEMA
E A DEFESA POR UM ALCANCE INTER-GERACIONAL DA
APLICACAO DO TEXTO LEGAL

Segundo precedentes do STF (RE 19.592/RS, Rel. Min. Marco Aurélio;
BRASIL, AgR STA 175, Min. Gilmar Mendes, 2010), atualmente a jurispru-
déncia admite a judicializagdo de politicas publicas no dmbito da Satide Pablica
para a concretizagdo de direitos individuais. Em que pese a otimizac¢io do acesso
e efetividade de direitos fundamentais que propicia, conforme depreende-se das
decisdes mencionadas, tal entendimento descura de uma série de circunstincias
deflagradas pelo proprio ato, gerando entraves que podem ser considerados, 72u-
tadis mutandis, efeitos colaterais oriundos do remédio que se objetiva utilizar, o
que Dworkin denomina “ato performativo” (DWORKIN, 2007, p. 413). A titulo
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de exemplificacio, passamos a analise dos exemplos citados a seguir, sustentando
um alcance da aplicagio do texto legal que tenha alcance intergeracional.

3.1. Inobservancia da Portaria n° 533/12 do Ministério da Satude/
RENAME: impactos na estrutura das politicas pablicas do SUS

Qual natureza juridica do ato que concretiza o comando normativo da lista
de medicamentos aptos a dispensagdo para usuarios do SUS? Conforme a dou-
trina classica do Direito Administrativo, podemos classificar os atos administra-
tivos em vinculados e discricionarios, ainda que hoje a doutrina estabeleca ou-
tros critérios para esta categorizagdo (BINENBOLJM, 2008, p.24). Neste sentido,
compreendemos os atos vinculados como aqueles cuja forma é pré-estabelecida
pela lei, inexistindo liberalidade para definicao dos contornos de sua forma, bem
como para o conteudo do mérito dos referidos atos. Ja no dmbito dos atos discri-
cionarios, concebemos estes como regidos por um juizo de conveniéncia e opor-
tunidade no que toca o processo de tomada de decisdo juridico-administrativo.

No 4mbito do SUS, a Portaria 533/12 do Ministério da Saude, que esta-
belece a Relagio Nacional de Medicamentos//RENAME, estabelece através do
respectivo ato normativo, a lista de medicamentos disponiveis a dispensacio
para os usuarios. Assim, considerando que esta lista deriva de ato administrativo
da Unido Federal em sentido estrito, consideramos que sua observancia possui
carater vinculante. Logo, exsurge a questdo: qual a natureza juridica do ato ad-
ministrativo emanado no contexto de observincia e aplicagio da Rename? Seria
um ato vinculado? Em caso afirmativo, neste contexto, percebemos um primeiro
efeito colateral deflagrador daquilo que Luhmann (LUHMANN, 2009, p.81) de-
nomina “corrupgio sistémica”: neste exemplo, a colonizag¢io das politicas ptbli-
cas do SUS pelo decisionismo do sistema Judiciario, produzindo decisdes contra
legem, no 4mbito infra (Lei do SUS, Rename) e constitucional (Art. 50, LIV,
devido processo legal). Assim, verificamos a inobservancia da politica publica
estruturada a partir das caracteristicas epidemioldgicas locais, contrariando a
realidade institucional do servi¢o ptblico de satde.

Segundo a legislacio do SUS as politicas ptblicas neste contexto devem
estruturar-se segundo as caracteristicas epidemioldgicas locais, bem como na rea-
lidade institucional do servico ptblico de satde. Neste sentido, indaga-se se uma
decisdao que desconsidera tais caracteristicas, nao privaria uma quantidade inume-
ravel de usuarios detentores de moléstia de maior gravidade.

3.2. Inobservancia da quebra da universalidade em prol da
singularidade: reflexos juridicos e processuais

Quem deve aferir a equidade clinica, 0 médico ou o juiz? Quem deve formu-
lar o juizo de prioridade das atividades do SUS, o médico ou o juiz? Ao operar
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eventualmente a restri¢io de direitos em vista do exaurimento financeiro, estar-se-ia
diante da vedagdo imposta pelo principio da proibi¢io do retrocesso social? Diante
de um possivel exaurimento da dotagio or¢amentaria em virtude de uma decisio
judicial apta a consumir todos os recursos financeiros para o seu cumprimento,
possivelmente programas e politicas publicas seriam passiveis de sofrerem descon-
tinuidade. Logo, sustentamos que o principio da vedagio do retrocesso social, seja
necessariamente incorporado ao enunciado normativo, a fim de modular as deci-
soes judiciais e dos Tribunais, emanadas no Ambito da Satide Publica.

Assim, ainda que as decisdes emanadas contra a fazenda Ptblica no 4mbito
da satde estio jungidas ao rito de prévia oportuniza¢io de ampla defesa e con-
traditorio, inclusive como requisito de validade da propria tutela de urgéncia,
observa-se em muitos casos a inobservancia deste comando. Segundo as Leis fe-
derais n° 9.494/97 e n° 8.437/92, as tutelas de urgéncia como liminares e medidas
cautelares estdo jungidas a situagdes especificas de defesas de direitos naquilo que
nao couber a utiliza¢io de mandado de segurancga. Considerando que tais deci-
soes criam entraves consideraveis na propria estrutura de Recursos Humanos,
na dinimica dos processos de trabalho e na prépria organizacio do sistema de
salide, &€ que a necessaria oitiva prévia da Fazenda Plblica deve ser observada e
respeitada, a fim de evitarem-se efeitos reversos de impacto coletivo em detrimen-
to do cumprimento de mandos judiciais de carater individual.

3.3. Inobservancia do principio da Lei de Responsabilidade Fiscal:
reflexos na anualidade orcamentaria e planejamento com vistas a
metas e resultados

Sob o aspecto da anualidade orcamentéria, temos que as leis que compde
o rol normativo derivado do comando da Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei n°
101/2000) (PPAG, LDO, LOA), tem o objetivo de atribuir ao processo de formula-
¢ao, planejamento e execucao de politicas publicas, elevado grau de compatibilida-
de entre os programas e as respectivas fontes de custeio inclusive sob o aspecto dos
cronogramas financeiros, bem como transparéncia e participa¢do popular.

Neste sentido, indaga-se a judicializagio do SUS, ao canalizar para 1 (um)
usuario um montante de recursos a priori destinados a toda cadeia de potenciais
usuarios (a coletividade), nio contrariaria esta legislagio de regéncia, gerando
inclusive a assun¢io de despesas inconstitucionais (Art 165 e paragrafos CF/88),
deflagrando efeitos jurigenos antijuridicos para o respectivo ente institucional?
Ainda, destacamos eventual ofensa a Lei de Licitagdes (Lei n°® 8.666/93) em vista
da frustracio da observincia do principio do economicidade, visto no Art. 32,
a0 ndo permitir que tais aquisi¢des fracionadas ocorram no dmbito da vantajo-
sidade oriunda da aquisi¢io em escala, que possibilita um decréscimo do valor
unitario dos bens e servi¢os, considerando o montante global adquirido. Sio as
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proprias astreints, na condi¢do de multas diarias por descumprimento ou atraso
no adimplemento das ordens judiciais, que obstam a observincia deste preceito.

Outro ponto da Lei de Licitagbes por vezes inobservado, é o artigo 15,
I que limita a compra por indicagdo da marca exclusivamente para fins de
padronizagdo, o que muitas vezes ndo ocorre com compras publicas fundadas
em decisdes judiciais que determinam a aquisi¢io de medicamentos e que
muitas vezes se limitam a transcrever o receituario de médicos da rede priva-
da, descurando-se da vedagio legal de direcionamento das aquisi¢des segundo
marcas e fornecedores.

3.4. Inobservancia da Lei federal n° 12.401/11: reflexos mercadologicos
e tecnolodgicos

De acordo com a Lei federal n° 12.401/11 que dispde sobre a incorporacio
de tecnologias para fins de comercializagio no ambito do SUS de medicamentos
e procedimentos médicos, verificamos que esta incorporagio deve obedecer as
exigéncias cientificas definidas no referido ato normativo. Desta forma, indaga-
-se se decisdes que nio observam o disposto na referida legislacao, ndo estariam
aptas a ensejar efeitos reversos em vista de uma possivel fragilidade no grau de
acuracia e resolutividade dos medicamentos ministrados.

Isto porque a finalidade do Conitec é chancelar sob o ponto de vista cienti-
fico os medicamentos e procedimentos clinicos, a fim de que sua utiliza¢io seja
compatibilizada com critérios de acuracia e resolutividade, como dito. Em um
mercado econdmico desregulado, os danos oriundos aos usuarios, no contexto
de disputas concorrenciais, muitas vezes deflagradoras de varia¢des para cima ou
para baixo nos precos, bem como de disponibilizagio inoportuna de tecnologias
ainda nio chanceladas, pode comprometer a qualidade de satide dos usuarios,
como em regra se observam as disputas no mercado de patentes médicas.

3.5. Inobservancia dos parimetros estabelecidos pela ADPF 45:
controle do mérito administrativo estabelecido em desacordo com a
reserva do possivel

Considerando que a ADPF 45 (BRASIL. STF, ADPF 45. Min. Celso de
Mello, 2004) estabeleceu critérios para o controle dos aspectos vinculados do
ato administrativo, sobretudo naquilo que recomenda que tal controle cinja-se
a4 uma analise vestibular do impacto or¢amentario de tal controle no ambito
da execu¢do de politicas publicas, indaga-se se decisdes que extrapolam tais
pardmetros ndo seriam passiveis de controle pela Reclamatéria (EC 45/2004)
diretamente junto ao STF. Isto porque, tais decisdes ao ndo exaurirem o rol de
procedimentos declinados segundo a ADPF mencionada, contrariam o devido
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processo legal, pois os aspectos e impactos juridico-administrativos, econdmi-
cos, financeiros, oramentarios, clinicos e tecnolégicos deveriam ser contabili-
zados para fins do processo de interpretacio e aplicagio da letra do Art. 165 da
CF/88, no contexto daquilo que dispde o Art. 93, IX também da Carta Magna
brasileira vigente. Por fim, devemos também considerar os impactos discipli-
nares no Ambito da esfera de direitos dos profissionais de satide que cumprem
tais decisdes. Indaga-se se haveria responsabilizacio administrativa imputada
aos profissionais de satude pela liberagio de prontuarios médicos por forca de
ordem judicial?

A concessao de liminar para liberagido dos prontuarios médicos, em contra-
riedade ao que dispde a legislagio disciplinar do Conselho Federal de Medicina,
tem aptiddo para elidir a antijuridicidade da conduta, a fim de impedir a imputa-
¢ao de culpa nos termos do Cédigo Penal Brasileiro e do Decreto-Lei n° 200/67;
Estes questionamentos ainda remanescem como entraves deflagrados por ordens
judiciais, pelo que sustentamos que as entidades de classe figurem como litiscon-
sortes necessarios nas respectivas a¢des judiciais.

4. INVESTIGANDO O PROBLEMA DA INEFETIVIDADE DE
DIREITOS NO AMBITO DO SUS PELA OTICA DAS TEORIAS
DO DIREITO E DO DISCURSO: CONTRIBUICOES DO
PRAGMATISMO FILOSOFICO PARA ANALISE DO PROBLEMA

Vimos anteriormente a série de entraves que podem ser deflagrados pelo
fendmeno da judicializagio do SUS, e que possivelmente se somario aos fatores
responsaveis pela inefetividade de politicas publicas. Tratemos por ora de anali-
sar o problema pela 6tica que toca aos métodos de interpretagio e aplicagio do
texto legal, sustentando uma aproximagio entre as teorias do direito (Hermenéu-
tica Concretista) e do discurso (Pragmatismo Filosofico).

Em que pese os varios mecanismos adotados atualmente pelo Estado bra-
sileiro a fim de alcangar mais eficiéncia e efetividade na gestio do SUS, susten-
tamos que as possibilidades de solucio cingem-se & uma atuacio integrada em
vista das varias componentes que somadas dio forma e corpo ao problema da
efetividade. Além de politicas publicas cunhadas sob a égide das caracteristicas
epidemioldgicas e estrutura do servigo publico dado, uma reformulac¢io no pla-
no regulatorio deve também ser considerada. Sem prejuizo da fiscalizagio efi-
ciente e qualidade em uma maior oferta e em um movimento de interioriza¢io
do Ensino Superior da Medicina no pais.

Assim, utilizaremos as teorias da Justica contemporianeas (MULLER, 2008,
p. 192; DWORKIN, 2010, P. 53) que possuem em comum uma hermenéutica
concretista, a fim de demonstrar como a incorporac¢io do Pragmatismo Filoso-
fico (JAMES, 2006, p. 53) (RORTY, 2005, P. 17) por parte destas teorias pode
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subsidiar a compreensio do fendmeno da judicializagio no que pertine o esta-
belecimento de limites qualitativos e quantitativos das decisdes jurisdicionais.

Neste sentido, na perspectiva da virada linguistico-pragmatica (WITTGENS-
TEIN, 1997, 56), temos que no processo de constru¢ao do significado do termo,
observamos que o produto desta interpretagio tem como elemento constitutivo
o seu uso social ou intencionalidade, de modo que este processo nao se reduz aos
processos de conhecer e descrever elementos no mundo da vida, como concebido
por muito tempo da tradi¢io judaico-cristdi do Ocidente medieval e moderno
(DESCARTES, 1997; KANT, 1997).

Assim, esta nova orienta¢io impulsionada pelo Pragmatismo descarta a pos-
sibilidade de conceber-se a verdade como esséncia, equivaléncia ou propriedade
imanente a coisa mesma. Para o Direito, esta contribuicio convida a reformula-
¢ao das bases tedricas do sistema juridico, pois langa novas luzes para o estudo da
decisdo judicial, que passa a ser concebida como um produto e nunca um dado
pré-concebido do processo.

James e Dewey podem ser considerados pensadores originarios desta tradi-
¢a0, a0 trabalharem a ideia de intencionalidade nao como produto da conscién-
cia, mas como instrumento de construcio coletiva de praticas e usos capazes de
construir seus sentidos no Ambito da discursividade com vistas a intervencio no
real. Segundo Pedro Salem ao tratar das contribui¢des de Dewey adverte:

Para Dewey, corpo e mente fazem parte de uma mesma manifestagdo natural.
Sio duas expressdes fenoménicas da relagio do individuo com o mundo que,
contrariamente ao que propunha Descartes, ndo refletem substincias distintas.
(SALEM, 2012, p. 27-28).

Sustentamos que esta desconstrucao do conceito de verdade deve ser esten-
dida ao Direito, na medida em que préticas discursivas sio mais aptas a construir
uma jurisdi¢io democratica. Hoje algumas vistas no presente estudo evidenciam
que a concepgao de Jurisdigio no Ambito do método de aplica¢io do texto legal
estd mais inclinada para manifestacio do poder estatal de coer¢io do que como
escopo de atuacio dos direitos fundamentais, sobretudo aos vinculados ao pro-
cesso e ao direito de agdo, como por exemplo o devido processo legal. Vertendo
a questdo para a sistematica processual brasileira, temos que o novo texto cons-
titucional refundou a légica processual ao constitucionalizar (institucionalizar/
procedimentalizar) categorias juridicas como elementos nucleares no campo do
processo civil. Esta nova estrutura normativa nio apenas criou caminho para a
integracao dos cAnones do Direito Processual a nova Constituigao, mas adequou
os institutos do processo d nova sistematica.

Nesta perspectiva, a contribui¢ao de James se torna oportuna, na medida
em que situa a tarefa de interpretar e aplicar o texto legal no ambito da realidade
na qual o intérprete se insere e que portanto dar-se-d esta compreensio, verbis:
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Se, porém, seguimos o método pragmatico, nio nos podemos limitar a nenhuma
dessas palavras como definitivas. Tem-se de extrair de cada palavra o seu valor
de compra pratico, pd-lo a trabalhar dentro da corrente de nossa experiéncia.
Desdobra-se, entio, menos como uma solu¢io do que como um programa para
mais trabalho, e mais particularmente como uma indicagio dos caminhos pelos
quais as realidades existentes podem ser modificadas. As teorias, assim, tornam-se
instrumentos, e nio respostas aos enigmas, sobre as quais podemos descansar. [...]
Nio tem dogmas nem doutrinas, salvo seu método. (JAMES, 2006, p. 17).

Esta abordagem toca o Direito de forma direta, pois na atualidade os déficits
de legitimidade e efetividade tanto na produgio como na aplicagio do texto legal,
ocupam a ordem do dia nos debates do pensamento juridico. Acreditamos que
a investigacdo do processo de interpretacio e aplicacio do texto legal do SUS,
nos permite identificar os respectivos efeitos. Estes efeitos demonstram como os
entraves percebidos por uma concepgio do Direito Processual descurada da reali-
dade institucional recomendam uma (re)descri¢do deste processo de interpretacio
e aplicacio legais a partir de uma Hermenéutica Constitucional segundo as con-
tribui¢oes da teoria da linguagem, reformulando-se com isso os olhares sobre os
institutos basilares do Direito Processual, como jurisdigio, processo e agio.

4.1. Jurisdicdo democratica e efetividade jurisdicional como

vocabularios do campo linguistico pragmatico da Constitui¢io
de 1988

Esta redescri¢io adquire relevo na atualidade, pois parcela consideravel do
déficit de operagdo da jurisdi¢do brasileira reside em sua inaptidio quanto a
prestagio de um servigo eficiente e democratico na sociedade de massa. Nesta
sociedade, se por um lado a internet permite a integra¢io global dos individuos,
por outro algumas institui¢des continuam a operar na logica verticalizada e her-
mética de codigos singulares, assim como o do Direito, que com sua especifici-
dade técnica (cuja cientificidade e defesa da tecnicidade exacerbada), por vezes
compromete a realizacdo do direito no campo nos principios constitucionais, ao
negar eficacia ao principio da instrumentalidade do processo, concebido como
instrumento de transformagio cujos efeitos tém alcance intergeracional.

Assim, no plano dos direitos fundamentais, observamos que o seu papel
de centralidade foi irradiado também na perspectiva da processualidade, seja no
aspecto do jurisdicionado, seja no da jurisdi¢io. A ideia de jurisdi¢io democra-
tica visa a horizontalizar a relagio entre o juizo (juiz/administradores e serven-
tuarios da justica), Ministério Pablico, defensores publicos e advogados, a fim
de garantir a concretizagio do devido processo legal, bem como assegurar que a
ampla defesa e ao contraditorio sejam atribuidos contetidos materiais, segundo
uma decisdo no campo da fundamentacio racional das decisdes (Art. 93, IX) com
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bases nas provas nos autos produzidas através de todos os meios inerentes ao
caso. Por estas razdes sustentamos uma Hermenéutica concretista que a um tem-
po preserve a integridade sistémica do SUS e que projete para o futuro a correcio
das omissdes e déficits de efetividade, respeitada a realidade atual no ambito dos
direitos e demandas ja assegurados aos usuarios do sistema.

4.2 Constituicido de 1988 e a judicializagio do SUS: o papel da
hermenéutica concretista como mecanismo de defini¢io dos limites
qualitativos e quantitativos da judicializacdo de politicas publicas de
Satude Publica

Para renovar este olhar sobre o processo de interpretagio e aplicagio das
normas processuais em cotejo com a legislacio do SUS, propomos um novo mo-
delo de aplicagio, que considere inadequada pelos efeitos colaterais subjacentes
que deflagram, as decisbes tomadas no dmbito da defesa de usuarios reivindi-
cado direitos subjetivos. Em outro dngulo, sustenta-se a judicializa¢gio em uma
acepc¢do de alcance coletivo e, sobretudo, sob o aspecto geracional, assegurando
através de um exercicio de prognose futura, os ajustes das politicas publicas as
caracteristicas epidemiologicas e estrutura juridico-admninistrativa dos servigos
de satde postos, sem prejuizo da execu¢io do planejamento e programacio fi-
nanceira em curso quando da concessdo de eventuais decisdes.

Assim, optamos por sustentar inclusive a defini¢io de legitimados para
tanto, considerando todos aqueles que o puderem fazer sob o plano da defesa da
sade como um direito fundamental, mas modulado sob o plano da legislacio
para o aspecto de direito difuso. Logo compreendemos como legitimados as
institui¢des e poderes que puderem fazé-lo assegurando tal direito no dmbito de
programas universais ou universalizaveis, ponto inclusive de possivel alcance do
processo de judicializagdo que sustentamos: a universalizagdo de politicas ptbli-
cas e a proibi¢do do retrocesso, com a cobertura integral da assisténcia a saude,
em todos os seus niveis de atenc¢io e complexidade.

Assim, ainda que identifiquemos um novo olhar para o processo, que foi
constitucionalizado, mas remanesce distante de uma hermenéutica concretista e
aberta as contribui¢des do pragmatismo filoséfico, é que sustentamos a adogio
de uma interpretagio renovada do juridico-administrativo de Satide Publica.

Segundo as contribui¢des da teoria neoinstitucionalista do processo confor-
me a obra “Teoria Geral do Processo - Primeiros Estudos”, do Prof. Rosemiro
Pereira Leal.

Na teoria neoinstitucionalista, o processo devido como devido processo (direito
a advir) é institucionalizante do sistema juridico por uma principiologia autodis-
cursiva (contraditério, isonomia e ampla defesa) fundante de uma procedimen-
talidade a ser adotada como hermenéutica de legitimagio auto includente dos
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destinatarios normativos liquidos, certos e exigiveis ja assegurados no discurso
constituinte da constitucionalidade. (LEAL, 2012, p. 238).

A interpretagio renovada que ora sustentamos, nio deve residir exclusi-
vamente no texto, alcancando-se a norma como produto que deflua de forma
autoevidente como expressio de um silogismo metafisico do texto legal. Uma
interpretagdo alternativa a ser extraida do texto constitucional decorre de sua
construgao a partir de um trabalho de redefini¢io de sentido do processo de in-
terpretacao e aplicagio do direito, sobretudo com a desconstrugio e descarte de
velhos conceitos que sustentaram a velha ordem até aqui, exemplificadas através
das ideias de uma jurisdi¢do que se justifique pura e simplesmente como mani-
festacio do Estado pela legitimacio da violéncia e arbitrio.

Defendemos a adocio de um escopo que sustente a necessidade da substitui-
¢do do poder de império pela testabilidade do discurso juridico e sua adequagio
ndo ao direito, mas sobretudo ao devido processo legal segundo as provas produ-
zidas no contexto do caso concreto. Neste aspecto, cumpre destacar o papel da
virada linguistico-pragmatica, que pode ser conceituada como movimento que
se ocupou em (re)assentar em bases criticas e discursivas o processo de produ¢io
e aplicagio do conhecimento humano. Este movimento pode ser indicado so-
bremaneira no d4mbito das Ciéncias Sociais aplicadas; sobretudo no Direito, ao
sugerir que a construcio de sentido da norma considere seus aspectos pretéritos
e futuros quanto a produgio de efeitos.

Assim sustento a producio da norma no dmbito discursivo, ou seja, consi-
derando o Pragmatismo Linguistico como uso intencionalemnte orientado para
a construcio de sentido vocacionado pela atribui¢io de alcance intergeracional
da concretizacio de direitos no Ambito da Satde Publica no Brasil.

5. CONCLUSAO

Ao contrario do que se possa imaginar em uma primeira imagem, longe de
aumentar os efeitos do texto legal do SUS, hoje percebemos que o fend6meno da
judicializagdo, tal qual concebido atualmente, em alguns casos minora a eficién-
cia do sistema ao deflagrar uma série de entraves, que se somam aos problemas
historicos e estruturais da Satde Publica brasileira.

Assim, alcancar a efetividade do texto legal e com isso aumentar os efeitos
da lei, com a concretizagio e ampliag¢io dos efeitos de seus resultados, é hoje
um desafio cujas possibilidades de éxito de enfretamento ainda que nio se limi-
tem a esfera do ambito de aplicagio do Direito, podem através deste processo
ser investigado. Logo, este exercicio deve considerar para a atribui¢io de sig-
nificado para o principio da legalidade, o que Muller (2008, p. 92) denomina
dmbito da norma, a par da realidade social, econbmica, politica e cultural, mas,
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sobretudo, a realidade institucional em que atua o agente. Assim, a principio-
logia do SUS recomenda especial aten¢do as caracteristicas epidemioldgicas e
realidade institucional no que tange os processos gerenciais que abrangem a
gestdo de processos e pessoas.

A presente investigacao teve como objetivo inicial demonstrar que o fend-
meno conhecido como “judicializagio do SUS” caso nio se estabeleca segundo
principios do direito e do discurso, pode gerar entraves adicionais que se soma-
rdo aqueles a que visa combater. Com isso, a prépria judicializagio nestes termos
se apresentaria como mais um fator de limitacio da eficiéncia organizacional do
sistema de Satde Publica no Brasil. Vimos que a questio atinente a eficiéncia das
politicas ptiblicas em satide, cinge-se 4 uma reuniio de fatores. Portanto, na mes-
ma linha de raciocinio, as possibilidades de a¢des resolutivas da mesma forma
precisam atacar todas as variaveis que habitam o cerne do problema.

Nesta perspectiva, o objetivo preliminar nio consistiu em indicar a ado¢io
de acbes ou programas na area de satide, mas defender uma integracio dos vérios
elementos que somados podem contribuir para a elevagio da capacidade admi-
nistrativa com vistas a eficiéncia. Para esta finalidade, o recorte adotado foi a
judicializagdo das politicas publicas do SUS, vista sob a critica da Hermenéutica
Concretista, considerando as contribui¢cdes do Pragmatismo Filosofico para as
teorias da Justica contemporaneas.

Considerando que a experiéncia juridica é sempre um instrumento, nunca
um fim em si mesmo de modo que devemos considerar que o processo de sua
interpretagdo e aplicacio se opera no dmbito da linguagem. Reconhecer esta
caracteristica impde redescrever os conceitos através da renovagdo do processo
de construgdo, que ainda se prendem ao passado em que pese o sistema ter dado
passo importante sobre o aspecto dos signos juridicos com o novo texto cons-
titucional. Neste novo cenario, a aplicacio do direito no dmbito da jurisdigdo,
notadamente como ocorre com a judicializagio do SUS, conforme a necessidade
de fundamentagio das decisdes conforme Art. 93, IX da CF/88 precisa ser arti-
culada as contribui¢des do Pragmatismo Filosofico, notadamente quanto a sua
aptiddo para a adogao de uma Hermenéutica concretista.

Assim, para o escopo da presente analise, uma interpretagio renovada apon-
ta uma nova gramatica constitucional, como fundamento para a construcio de
sentido do texto, mas também para atualizar a compreensdo do sistema de justica
pela 6tica da linguagem. O trecho citado por Dworkin (2007, 413), em que pesem
as criticas registradas ao pragmatismo filos6fico, permite-nos identificar os pro-
positos de Rorty (2005, p. 17) ao sugerir a adogio de novos vocabulérios, para o
qual “s3o instrumentos de mudanca”.

Para os fins da presente investigagdo, é a aplica¢io do direito conforme as
peculiaridades do caso concreto, que permitira uma articulagio entre o processo
e a linguagem, concebendo o devido processo como um fenémeno de jungio da
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realidade processual e da linguagem juridica. No 4mbito da interpreta¢do e apli-
cacio do texto legal do SUS, o principio da inafastabilidade da jurisdi¢io deve
ser assegurado, de modo a compatibilizar em sua aplicagio também aos coman-
dos a que o principio do devido processo legal remete no 4mbito desta aplicagio
no contexto do SUS. Assim, a anélise da legislacio, da realidade institucional, do
or¢amento e dos programas de satide precisam ser contabilizadas no processo de
tomada de decisdo. As possibilidades de constru¢io de uma jurisdicio eficiente e
democratica, que reconhega direitos e assegure garantias estd muito mais vincula-
da a capacidade dos sujeitos processuais utilizarem-na como escopo substantivo
do direito, segundo o direito de agio declinado e as provas produzidas no proces-
s0, do que como manifesta¢io do Estado como elemento que substitui a vontade
das partes e de forma heterénoma se lhes impde coercitivamente a decisdo.

Sdo por estas razdes que o esforco de renovar o vocabulario jurisdicional
brasileiro torna-se missdo importante para que a presenca imprescindivel do Art.
93, IX da CF/88 seja sin6bnimo de uma jurisdigio horizontalizada e aberta a
discursividade dos sujeitos do processo, como instrumento de acesso e realizagio
de justica de forma universal e democratica, pelo que sustentamos a aptidao das
tutelas jurisdicionais emanadas no Ambito da concretizagio da satide como direi-
to difuso, sob a dimensio intergeracional.
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JubiciALIZACAO DA EDUCACAO:
RESPONSABILIDADE CIVIL DOS EDUCANDARIOS
E DAS INSTITUICOES DE ENSINO SUPERIOR

Tvna Maria Mello Soares!

1. INTRODUCAO

Na contemporaneidade, existe um movimento em torno da judicializacio
da educagio, que fomenta um debate acerca da responsabilidade civil dos edu-
candarios e das institui¢des de ensino superior (IES), sobre as praticas que tém
sido adotadas. Até os dias de hoje a responsabilidade desses estabelecimentos de
ensino é abordada de modo incipiente.

Nesse contexto, constata-se uma demanda crescente por a¢des em face
de estabelecimentos de ensino, fundadas na alegacio de que tais organizacgdes
ndo apresentam a preocupacdo com o corpo discente, em uma atua¢io com
diligéncia. Assim, quando os discentes dos estabelecimentos de ensino veem-
-se achacados em seus direitos, procuram o Poder Judiciario para a resolugio
de conflitos.

De plano, argumenta-se que os estabelecimentos detém como preferéncia
o ensino e a formagio particular do corpo discente com um conhecimento
técnico especifico, desconsiderando, muitas vezes, as normas consumeristas.
Aqui entio fica disposto o fio condutor dessa pesquisa: que em virtude dos
desafios enfrentados pelo corpo discente em sua atividade o faz investir em
demandas perante o Poder Judiciario, a fim de responsabilizar civilmente
os estabelecimentos de ensino. Ademais, investiga-se o fendmeno da judicia-
lizagio da educagio e o aspecto da responsabilidade civil dos educandarios e
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das IES, que mobilizam o corpo discente a buscar judicialmente reparagio de
eventuais danos sofridos.

Justifica-se a presente pesquisa pela importincia significativa do tema no
cotidiano da sociedade brasileira, decorrente da atuacio inadequada de alguns
estabelecimentos de ensino, questionada em razio da inexisténcia, em geral, de
uma relagio harmoniosa com o seu corpo discente, e a falta de uma transposi¢io
dos contetidos legais para a real producio da garantia dos direitos individuais e
coletivos dos alunos.

Este artigo objetiva analisar a judicializagdo da educacio e identificar os de-
safios que mobilizam o corpo discente a buscar a reparagio de danos provocados
pelos estabelecimentos de ensino, bem como compreender como esses estabeleci-
mentos construiram sua trajetéria para alcancar as lides judiciais.

Buscando configurar os meandros da pesquisa e seus resultados, este ar-
tigo encontra-se estruturado em topicos delineadores de temas essenciais para
o real entendimento da tematica apresentada. De modo que trata inicialmen-
te do “Direito Fundamental a2 Educacdo e fontes historicas”, neste momento
foi realizado um breve apanhado histérico na 6tica do Direito educacional
legitimado ao rol dos direitos fundamentais. Mais adiante, argumentou-se
sobre a “Responsabilidade civil e judicializa¢gio da Educac¢io” e a “Responsa-
bilidade civil dos educandarios e das institui¢des de ensino superior”, tema
complexo e ambiguo ao que trata da matéria pertinente as escolas e institui-
¢bes de ensino superior, neste ponto destacamos pontos de contraditdrias
posi¢des no intento de uma nova condi¢io lancada aos alunos como seres
consumidores.

Nos topicos “Direito educacional e a protecdo da integridade psicofisica”
e “O aluno-consumidor: aplicabilidade do co6digo de defesa do consumidor nas
relagdes em estabelecimentos de ensino” discutiu-se sobre a aplicabilidade da
tutela dos direitos fundamentais na esfera privada, e ulteriormente, falou-se da
relacio mercantil regente nos ambientes de ensino privado grande parte devido
a pacificidade ja estabelecida nos Tribunais Superiores em decisdes proferidas.
Logo depois, foram abordados especificamente “Temas de direito educacional
aplicados em educandarios” e “Temas de direito educacional aplicados em insti-
tui¢des de ensino superior.

Por fim, a luz das anélise empreendidas contemplamos um olhar sucinto
sobre o estudo, pondo em realce seus principais achados/ constatagdes.

Este artigo caracteriza-se como uma investigagio tedrico-documental, em
uma perspectiva doutrinaria e legal, aplicada como roteiro. Para maior apro-
fundamento do estudo foram consultadas obras de autores reconhecidos pe-
los contetidos publicados enlagados com os argumentos expostos. Para tanto,
percorremos pelas obras de Diniz (2011), Chrispino (2008), Goldberg (1995),
Gongalves (2005).
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2. DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO E FONTES
HISTORICAS

A educac¢io é um dos temas principais no aspecto internacional, em ra-
zdo de ser compreendida como condicionante da efetividade de diversos direito
sociais, e constituir-se em uma exigéncia para garantia do desenvolvimento do
individuo. Logo, a educagio é um processo que visa capacitar o cidaddo a agir
de modo consciente frente as situagdes cotidianas, em uma condigio ativa e par-
ticipativa da vida politica do Estado, em uma integracio que busca o progresso
social e a garantia da liberdade.

Nesse sentido, com o intuito de fomentar o direito a educagio, surgiu o
direito educacional, em que constitui um ramo do Direito que busca a maxima
efetividade do direito a educagio, previsto atualmente, na Constituicio da Re-
publica de 1988 (CR/88). E por meio de discussdes e entraves juridicos que a
educacio vem sendo alcada como direito fundamental essencial a concretude da
dignidade da pessoa humana.

A fim de compreender de modo integral o direito educacional, cumpre
realizar uma investigacio historica brasileira em relacio a legislacdo atinente a
area. Desta feita, tem-se que a primeira legislagio educacional no Brasil data de
1549, com a chegada no Brasil dos primeiros jesuitas, quando manteve-se a sub-
missdo a legislagio portuguesa. Posteriormente, durante a primeira Reptiblica,
a Constitui¢io de 1891 foi omissa quanto a educagdo, por nio tratar a respeito
da gratuidade do ensino. No entanto, a Constitui¢io de 1934, decorrente do
rompimento da ordem juridica ocasionado pela Revolu¢io de 1930, foi a pri-
meira constituicao brasileira a enumerar os direitos fundamentais sociais, por
clara inspiragdo na Constitui¢io de Weimar, da Alemanha, de 1919. Esta foi a
primeira constitui¢ao a incluir um capitulo proprio, com 11 artigos, sobre edu-
cacdo, reconhecendo-a como um direito social. Certamente, é considerada um
marco na transi¢do de um regime de cunho individualista para a nomenclatura
democracia social, atenta a garantir a igualdade material entre os individuos. Por
um golpe de Gettilio Vargas, que instituiu o Estado Novo, a entdo constitui¢io
social nio veio a vigorar por tempo suficiente para produzir alteracdes relevantes
no cotidiano da populagio, visto que em 1937, o entio presidente outorgou
uma nova Carta Politica, conhecida como Constituicio Polaca, em lembranca a
Constituicao Polonesa de 1935, fortemente antidemocratica e autoritaria.

A partir da ditadura militar de 1964, foi outorgada outra Constituicao re-
trogada, a de 1967, que apresentava a reducio de direitos individuais.

Com a derrocada dos governos militares e com o processo de redemocra-
tizagdo brasileira, o poder constituinte foi novamente chamado, promulgando
democraticamente a CR/88, tendo recebido o epiteto de Constitui¢io Cidada,
em vista do avan¢o que promoveu na democracia social e no constitucionalismo
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mundial; sofreu nitida influéncia da Constitui¢do dirigente Portuguesa de 1976
e da Constitui¢do Zapatista de 1917, do México.
Nesse diapasio, revelou-se como ampliadora de direitos fundamentais e

visou a garantia de direitos sociais aos individuos, como se depreende do art.
6° da CR/88:

Art. 6° da CR/88. Sio direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentacio, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢io a mater-
nidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢io
(BRASIL, 1988, Art. 6°).

Em continuidade, Diniz (2011, p. 194) elucida que os direitos sociais so :

Conjunto de normas que disciplinam o organismo social com o escopo de obter
o equilibrio da vida em sociedade; os que brotam de modo espontineo no grupo
social, como as normas consuetudinarias; os que abrangem o direito a educagio
e cultura, que abarca: o direito a instrugdo, o direito ao desenvolvimento da per-
sonalidade e o direito a vida cultural (DINIZ, 2011, p. 194).

Os direitos elencados nesse dispositivo sio os minimos e indispensaveis
d garantia de uma existéncia com dignidade. Tal enumeragio é de contetido
exemplificativo, e ndo taxativo, inexistindo hierarquizagio de direitos. Nesse
contexto, o Estado é o sujeito passivo da obrigacio de prestar esses direitos aos
cidadios, entre eles a educa¢io, que foi esmiugado no Capitulo III do Titulo VIII
da CR/88, que engloba os artigos 205 ao 214.

O art. 205 da CR/88 dispde que:

Art. 205 da CR/88. A educacio, direito de todos e dever do Estado e da familia,
serd promovida e incentivada com a colaborag¢do da sociedade, visando ao pleno

desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qua-
lificagdo para o trabalho (BRASIL, 1988, Art. 205).

Compreende-se que a educagio, primordial ao desenvolvimento humano,
tem por intuito preparar para o exercicio integro da cidadania e qualificacio
para o direito social ao trabalho, que, entre outros, promove a dignidade da
pessoa humana. Nessa perspectiva, a cidadania é entendida como uma qualidade
relativa ao exercicio das prerrogativas politicas dispostas na CR/88. Portanto,
esse € o embasamento fatico para se garantir a educagio como um direito de
todos e nio de uma garantia para privilegiados do Estado, pois em caso contra-
rio, ocasionar-se-ia a criagio de uma legido de cidadios desamparados com os
objetivos da Republica Federativa do Brasil.

Extrai-se do art. 205 da CR/88 duas importantes instrucdes: a quem cabe
o direito e o dever da educacio. Cabe a qualquer cidadio brasileiro exigir do
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Estado o direito a educa¢io, nio vinculado a nenhuma condigio, por ja encon-
trar-se incorporado ao patriménio do individuo. Em homenagem ao legislador
constituinte e ao titular do poder constituinte, que, conforme entendimento
majoritario, é o proprio povo, nio ha possibilidade de reversio dessa obrigagio
do Estado.

3. RESPONSABILIDADE CIVIL E JUDICIALIZACAO DA
EDUCACAO

A responsabilidade civil é tema vasto e complexo e ndo ha pacificidade em
torno da responsabilidade dos educandarios e das IES, na doutrina e jurisprudéncia.
Impende destacar que, consoante Diniz (2011, p. 11):

A responsabilidade civil é, indubitavelmente, um dos temas mais palpitantes e
problematicos da atualidade juridica, ante sua surpreendente expansdo no direito
moderno e seus reflexos nas atividades humanas, contratuais e extracontratuais.
[..] Deveras, a todo instante surge o problema da responsabilidade civil, pois cada
atentado sofrido pelo homem, relativamente a sua pessoa ou ao seu patriménio,
constitui um desequilibrio de ordem moral ou patrimonial, tornando imprescin-
divel a criacio de solucdes ou remédios - que nem sempre se apresentam facil-
mente, implicando indaga¢des maiores - que sanem tais lesdes, pois o direito nio
podera tolerar que ofensas fiquem sem reparacio (DINIZ, 2011, p. 11).

Nos dias de hoje, ocorre uma expansio do numero de demandas ajuiza-
das no Poder Judiciario envolvendo a responsabilidade civil dos educandarios e
das IES. No que se refere a esse processo da judicializagio, assevera Vianna et al
(1999, p. 8) que:

Agora, [...] o Judicidrio, antes um poder periférico, encapsulado em uma légica
com pretensdes autopoiéticas inacessiveis aos leigos, distantes das preocupacdes
da agenda politica e dos atores sociais, se mostra uma institui¢do central a demo-
cracia brasileira no que diz respeito a sua interven¢io no dmbito social (VIANNA
1999, p.8).

Nesse raciocinio, especificamente tratando da judicializagio da educagio,
elucidam Chrispino e Chrispino (2008) que:

A judicializacdo das relagdes escolares é um fato verdadeiro e, a nosso ver, ocorre
em grande nimero porque os atores educacionais envolvidos nio foram for-
mados para lidar com esta nova demanda e nio foram informados sobre as
novas obriga¢des decorrentes destes instrumentos legais que explicitam deveres
e garantem direitos. Os educadores, quando muito, tiveram algumas aulas de
LDB (Lei de Diretrizes e Bases da Educacido Nacional), com forte viés ideolédgico
e pouca visdo cotidiana. [...] Insuficientemente formados e ndo capacitados para
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a nova ordem legal que impacta a atividade educacional, conforme ja estudamos
anteriormente, os educadores e gestores enfrentam uma série de a¢des judiciais re-
sultante de demandas promovidas por alunos, familias, comunidade ou mesmo o
Ministério Publico. Grande parte destas agdes resultam em responsabilidade civil,
em danos morais, materiais ou de imagem, reparaveis com valores (CHRISPINO
E CHRISPINO 2008, p. 11).

O que se observa em certas institui¢des de ensino é um despreparo quanto
ao cuidado do aluno, ocasionando desrespeito as garantias discentes nas IES, por
acreditarem que basta o fornecimento do ensino, e ndo possuem todas as respon-
sabilidades dos danos causados.

Em continuidade, no ensino superior é facil encontrar um vazio no que
se refere a aplicacio do Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC), em virtude
que as institui¢des almejam ndo vincular o servico educacional a prestagio de
consumo. Nio se quer dizer com isso que se devam diminuir as exigéncias das
atribui¢des que as instituicdes possuem, devendo responder pelos danos causa-
dos. Nesse raciocinio, Joaquim (2009, p. 227) expde que:

O dano causado por terceiros aos alunos no interior do estabelecimento de
ensino é de responsabilidade do estabelecimento de ensino. Aqui, como exem-
plo, ato danoso praticado por terceiro, que adentra o interior da escola, quer
seja publico ou particular, sem impedimento ou fiscaliza¢do, respondera esta
pela culpa in vigilando, pois a seguranca pessoal e patrimonial é providéncia
que lhe compete como regra geral. [...] Outra hipotese consiste na agressio
ao aluno, por outro aluno, sendo menor que a sofreu. Neste caso, trata-se de
responsabilidade objetiva da escola pelo dever e guardar e vigilincia constante
(JOAQUIM, 2009, p. 227).

Avalia-se, entio, que o corpo discente, destas institui¢des podem vir a serem
prejudicados pela auséncia de cuidados dos estabelecimentos de ensino. Assim, a
transformacgdo da pratica, ao que cabe estas institui¢des, impde, esse processo de
judicializagio da educagio, para que, sofrendo financeiramente os educandarios
e as institui¢des de ensino que ndo primam pelo ensino sejam promovidas me-
lhorias para atender seus consumidores de modo digno.

4. RESPONSABILIDADE CIVIL DOS EDUCANDARIOS E DAS
INSTITUICOES DE ENSINO SUPERIOR

O Cédigo Civil (CC), art. 932, IV, aborda a responsabilidade dos proprieta-
rios de estabelecimentos de ensino, que respondem solidariamente, nos termos
dos arts. 933 e 942, paragrafo tnico, do CC, pelos danos oriundos de atos ilicitos
dos educandos enquanto estavam sobre sua vigilincia, compreendida como a
assisténcia acauteladora.
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Como orienta Diniz (2011, p. 564):

[...] tal responsabilidade, que nio mais estd fundada na culpa in vigilando, esten-
de-se ao diretor do estabelecimento de ensino e aos mestres ndo por exercerem
sobre seus discipulos um dever de vigilincia, mas por assumirem risco de sua
atividade profissional e por imposi¢io da lei (CC, art. 933).

Nesse sentido, prossegue Venosa (2012, p. 98-99) ao determinar que:

[...] enquanto o aluno se encontra no estabelecimento de ensino e sob sua respon-
sabilidade, este é responsavel nio somente pela incolumidade fisica do educando,
como também pelos atos ilicitos praticados por este a terceiros ou a outro edu-
cando. H4 um dever basilar de vigilincia e incolumidade inerente ao estabeleci-
mento de educagio que, modernamente, decorre da responsabilidade objetiva
do Codigo de Defesa do Consumidor. O aluno é consumidor do fornecedor
de servigos, que é a institui¢do educacional. Se o agente sofre prejuizo fisico ou
moral decorrente da atividade no interior do estabelecimento ou em razio dele,
este é responsavel. Responde, portanto, a escola, se 0 aluno vem a ser agredido
por colega em seu interior ou vem a acidentar-se em seu interior. Pode até mesmo
ser firmada a responsabilidade ainda que o educando se encontre fora das de-
pendéncias do estabelecimento: imaginemos a hipotese de danos praticados por
aluno em excursdo ou visita organizada, orientada ou patrocinada pela escola.
Nesse caso, o dever de vigildncia dos professores e educadores é ambulatorio, isto
&, acompanha os alunos (VENOSA, 2012, p. 98-99).

Tal responsabilidade civil decorre de atos praticados tanto contra terceiros
como contra os proprios alunos-consumidores e os empregados do educandario,
que & o fornecedor de servigos.

Compreende Diniz (2011, p. 564) que a responsabilidade:

[...] ndo alcangara o professor universitario, porque ele nio tem o dever de vigilan-
cia sobre os estudantes, que, por serem maiores, nio precisam ser vigiados, sendo
senhores de seus atos e de seus direitos, tendo plena responsabilidade pelo que
fizerem e pelos danos que causarem. Logo, ndo se podera impor a responsabilida-
de objetiva do professor de ensino superior por ato lesivo de aluno, nem mesmo
por acidente ocorrido durante trabalho por ele presidido (DINIZ, 2011, p. 564).

No entanto, tal 6ptica é polémica, aos que observamos das licdes de Venosa
(2012, p. 102) ao expressar que:

[...] ndo ha que se distinguir também, como entendemos, contrariamente d grande
maioria da doutrina nacional, que a responsabilidade dos estabelecimentos de
ensino se debruce unicamente sobre pupilos menores. Essa posi¢do dizia respeito
ao passado. Nio ¢ feita essa distingio na lei e mesmo um estabelecimento de nivel
universitario, que abriga a maior parte de alunos maiores e capazes, submete-se 2
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mesma diretriz. Ainda que, por hipotese, se entendesse que o Coédigo Civil nio
permite esse alargamento, os principios do Codigo de Defesa do Consumidor
nio deixam a menor margem de dtvidas. Os que defendem a ideia de que os edu-
candos maiores e capazes estdo fora do sistema protetivo da responsabilidade dos
educadores se prendem a premissas hoje superadas no campo da responsabilidade
civil, mormente, mas nido unicamente, ap6s o Cédigo de Defesa do Consumidor.
Nio se trata mais de imputar dever de vigilincia ao professor universitario, como
sustenta a maioria da doutrina (Gongalves: 2003) que lastreia sua opinido em ind-
meros doutos autores, mas sim de atribuir um dever de seguranca e incolumidade
aos estabelecimentos de ensino, nio importando o nivel, da pré-escola ao ensino
superior. Trata-se da teoria do risco em Gltima anélise que foi adotada pelo Cédi-
go de 2002, em prol da amplitude de reparacio de danos e da dignidade humana
e cujos dispositivos nao fizeram a distingdo mantida pela doutrina tradicional
e repetida, sem maiores meditagdes, por autores mais contemporaneos, nos arts.
932, IV e 933 (VENOSA, 2012, p. 102).

Ao bem da verdade, a corrente minoritaria apresentada acima, é mais plau-
sivel, embasada na hermenéutica, se o legislador ndo restringiu somente aos edu-
candarios a responsabilidade, nio cabe ao intérprete assim raciocinar, ainda mais
sob a éptica da legislagio consumerista, que alarga o conceito de responsabilida-
de aos estabelecimentos de ensino superior.

O direito educacional, ramo de terceira geragio, possui como caracteristica
a heterogeneidade com principios decorridos tanto do direito publico como
do direito privado. Essa peculiaridade tem como finalidade adequar e abarcar
a totalidade das relagdes entre os agentes abrangidos nos processos de ensino-
-aprendizagem. A educagio escolar estd dividida em:

a) educagdo basica, formada pela educagio infantil, ensino fundamental e
ensino médio;
b) educacio superior.

As responsabilidades sao partilhadas quanto a oferta e a criagdo de diretrizes
para o real funcionamento dos processos de ensino, acampando os Municipios
o compromisso pela educagio infantil e ensino fundamental, quanto ao ensino
médio as incumbéncias ficam dispostas aos Estados e Distrito Federal, e por fim
a Unido assumindo o ensino superior.

Ante as teorias acerca da responsabilidade do Estado por lesdes ocasionadas
a outrem estas acompanharam a evolu¢io dos modelos de Estado, do totalitaris-
mo ao liberalismo, perpassando pela Teoria da Irresponsabilidade, Teorias Civi-
listas e as Teorias Publicistas. Vale dizer que, a que mais nos compete no leque
do estudo é o enfoque na Teoria Publicista. Estudo esse que se iniciou com a
jurisprudéncia francesa, em voga por meio do caso Blanco, em 1873, julgado em
que se considerou que a responsabilidade do Estado, devido sua natureza, nio
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seria possivel ser amparado pelos principios norteadores do direito civil, mas sim
as normas especificas, originarias do direito ptblico.

Dessa forma, se tornaria matéria de direito ptiblico a responsabilidade civil
do Estado, ou melhor, matéria do direito constitucional, administrativo e in-
ternacional puablico, assim, estaria sujeito ao plano juridico. Ademais, os danos
causados a bens juridicos de terceiros provoca ao seu causador (independente de
ser o Estado o autor) o dever de restitui-lo. A responsabilidade civil do Estado
na esfera do direito publico encontra-se amparada pelo principio da igualdade
de todos em face da lei, respaldando-se na condi¢io que entre todos devem
imparcialmente ser projetados os prejuizos e responsabilidades. Por certo, nio
seria razoavel vislumbrar que para o bem da coletividade apenas um ou alguns
suportem as sangdes ora cabiveis.

5. O DIREITO EDUCACIONAL E A PROTECAO DA
INTEGRIDADE PSICOF{SICA

Os direitos da personalidade sdo concernentes a prote¢io da pessoa huma-
na, abarcando o dmbito privado, por apresentar um agrupamento de particulari-
dades da pessoa humana, que necessitam de tutela juridica; e, entre esses atributos
esta a vida, o corpo fisico, mental e emocional, compondo a integridade psicofi-
sica. Assim, fica claro que os direitos da personalidade resultam desses atributos
e pretendem a afirmac¢io da dignidade da pessoa humana.

A par disso, os direitos da personalidade sio concedidos a todas as pessoas
e oponiveis erga omnes, sendo genéricos, indisponiveis, irrenunciaveis e vitali-
cios, com base na dignidade da pessoa humana, insculpida como fundamento
da Republica, no art. 1°, inciso III, da CR/88, operando como clausula geral de
tutela da personalidade. Nesse compasso, a integralidade de um capitulo do CC
concentra-se nos direitos da personalidade. Nesse fio condutor, elucida Gongal-
ves (2011, p. 193) que:

Compreende a protecio juridica a vida, ao proprio corpo vivo ou morto, quer na
sua totalidade, quer em relagio a tecidos, 6rgaos e partes suscetiveis de separagio
e individualizacdo, quer ainda ao direito de alguém submeter-se ou nio a exame
e tratamento humano. A vida humana é o bem supremo. Preexiste ao direito e
deve ser respeitada por todos. E bem juridico fundamental, uma vez que se cons-
titui na origem e suporte dos demais direitos. Sua extingio pde fim a condigio
de ser humano e a todas as manifestagdes juridicas que se apoiam nessa condi¢io
(GONCALVES 2011, p. 193).

Nessa esteira, da compreensio da vida humana como bem humano, esta
inserido o direito a integridade psicofisica, abrangendo a satide fisica e men-
tal. A seu turno, o Direito Educacional deve atuar para proteger a integridade
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psicofisica dos consumidores dos educandarios e das institui¢des de ensino
superior, ja que os estabelecimentos de ensino devem adequar suas condutas de
maneira a respeitar juridicamente os educandos e os discentes universitarios;
tendo estes ciéncia que, se ofendidos, devem buscar o restabelecimento da inte-
gridade psicofisica por meio cabiveis.

6. O ALUNO-CONSUMIDOR: APLICABILIDADE DO CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR NAS RELACOES EM
ESTABELECIMENTOS DE ENSINO

A Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 (CDC), foi importante avango
civil de protecio aos hipossuficientes nas relagdes de consumo. Indubitavelmen-
te, os servicos educacionais estio elencados como relacio juridica de consumo,
nos termos do art. 3° do CDC. Ademais, os educandos e os universitarios sio
classificados como consumidores, ao que se examina da aplicabilidade do art.
2° do mesmo diploma legal. Portanto, fica superado quaisquer divergéncias da
ndo aplicabilidade do CDC is relagdes de estabelecimentos de ensino, tendo em
vista que sendo rela¢io de consumo torna-se aplicavel na resolugio de lides entre
fornecedor e consumidor.

Desta feita, em situa¢des de abusividade de clausulas contratuais por parte
dos estabelecimentos de ensino, é permitida a revisio contratual pelos consu-
midores. Ao bem da verdade, os alunos-consumidores devem compreender que
estio na condi¢io de hipossuficientes em relagio aos poderosos estabelecimen-
tos de ensino, e devem se valer do CDC para a consecugio de seus direitos, em
desfavor de uma Otica anacrénica que os estabelecimentos de ensino possuem
preponderincia em relagdo aos seus consumidores.

O Superior Tribunal de Justi¢a (STJ]) vem pacificando entendimento da
aplicabilidade do CDC nas relagdes entre alunos e estabelecimentos de ensino, a
tal medida que permitiram multa administrativa do Procon em desfavor de es-
cola, conforme o art. 56 do CDC, na atribui¢do do poder de puni¢io do Estado
(Recurso Especial -REsp* 1.164.146). De igual modo, reconheceu a legitimidade
do Ministério Piblico para promogio de agdo civil publica na defesa dos inte-
resses coletivos de pais e alunos de estabelecimentos de ensino (REsp 120.143%).

BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n® 1.164.146 — SP. Ementa: Processual Civil. Recurso especial. Ad-
ministrativo e consumerista. Retengdo de documentos para matricula. Imposig¢do de multa por descumprimento da alinea k ,
do art. 11, da lei delegada n.° 4, de 26.9.1962. Posterior transagdo civil entre a institui¢ao de ensino e o discente. Anula¢do da
multa. Impossibilidade. Art. 56 do codigo de defesa do consumidor - CDC. Rel. Min. Luiz Fux, Brasilia, 02 de margo de 2010.
Disponivel em: <http://www.http://stj.jusbrasil.com.br>. Acesso em 19/10/2013.

BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n° 120.143 — MG. Ementa: Processual Civil. Ministério Publico. Legi-
timidade Ativa. Agao Civil Publica. Defesa dos interesses da comunidade de pais e alunos. Mensalidades escolares. Precedentes.
Recurso provido. Rel. Min. Barros Monteiro, Brasilia 17 de setembro de 1998. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso
em 19/10/2013.
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Exemplificativamente, é queixa habitual dos discentes sofrerem penalidades
pedagdgicas, quando se encontram em débito com os estabelecimentos de ensi-
no. Por pertinente, os consumidores-alunos nio podem ficar reféns dos estabele-
cimentos de ensino, nos termos do art. 6° da Lei n® 9.870/99, que estabelece que:

“sdo proibidas a suspensdo de provas escolares, a reten¢do de documentos esco-
lares ou a aplicacio de quaisquer outras penalidades pedagogicas por motivo de
inadimplemento, sujeitando-se o contratante, no que couber, as san¢des legais e
administrativas, compativeis com o Cdédigo de Defesa do Consumidor, e com os
arts. 177 e 1.092 do Cédigo Civil Brasileiro, caso a inadimpléncia perdure por
mais de noventa dias”.

Com tal caracteristica, é imprescindivel um aperfeicoamento da Optica de
todos os envolvidos. Os estabelecimentos de ensino (educandarios e instituicdes
de ensino superior) devem visualizar que os alunos nio sio “objetos de lucro” a
serem adequados cegamente as suas normas, em uma perspectiva ultrapassada;
assim como os alunos nio devem acatar contornos de ilicitude por parte dos
fornecedores de ensino, exigindo um tratamento de consumidor nas relagdes.

7. TEMAS DE DIREITO EDUCACIONAL APLICADOS EM
EDUCANDARIOS

Acontecimento bastante conflituoso e dramatico no ambiente dos educan-
dérios € o bullying e o cyberbullying. Assegura a médica psiquiatra Silva (2010),
que é necessario se compreender que brincadeiras normais e sadias sio aquelas
nas quais todos os participantes se divertem. Quando apenas alguns se divertem
a custa de outros que sofrem, isso ganha outra acepgio, dissemelhante de um
simples divertimento. Nesses casos especificos, utiliza-se o termo bullying esco-
lar, que abrange todos os atos de violéncia (fisica ou nio) que ocorrem de forma
intencional e repetitiva contra um ou mais alunos, prejudicados pelo compor-
tamento frente as agressdes sofridas. O chamado cyberbullying é semelhante a
agressio, sO que no ambiente virtual.

No campo comportamental, as defluéncias psicoldgicas do bullying sio
desastrosas para as vitimas, por exemplo: transtornos do panico, de alimentagio
e de ansiedade; fobia social e escolar; depressdo, culminando até com suicidio e/
ou homicidio.

Hodiernamente, o ambiente escolar, local para o desenvolvimento das
criangas e adolescentes, fundado em bases éticas, de respeito ao préximo e de
preservacdo da tolerancia frente as plurais formas de ser, demonstra seu insucesso
em nio conseguir combater o bullying em suas proprias dependéncias fisicas.

Por outro lado, as tecnologias de informagio virtuais contribuiram pro-
veitosamente no processo de dispersio do saber. Porém, apresenta faces que
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permitem a agressio no ambiente virtual, o chamado cyberbullying, que im-
plica consequéncias mais gravosas, em nivel de intensidade, pois nio possuem
dia nem horario para acontecer, sem limites, e 0 mais grave, sio, geralmente,
agressdes anOnimas.

Vale frisar que é dever dos educandarios vigiar seus alunos e praticas por
eles adotadas em sala de aula e nos ambientes escolares. Cabe dqueles repreender
atitudes discriminatorias e contrarias ao bom relacionamento e, ainda, utilizar-se
do poder diretivo ao ter contato com os responsaveis, a fim de evitar danos psi-
colégicos a seus alunos. Vem a certo, que omissa a esse fendmeno, cabe reparacio
aos vitimados, em carater pedagogico.

8. TEMAS DE DIREITO EDUCACIONAL APLICADOS EM
INSTITUICOES DE ENSINO SUPERIOR: RELACAO
DOCENTE-DISCENTE

Nas universidades, o posicionamento das cadeiras em sala de aula ja eviden-
cia que o protagonista do ensino é o professor, um ato anacrdnico que necessita
ser aperfeicoado sem demora. Os alunos, nas universidades, nio sio vistos como
seres individuais, respeitando suas experiéncias pessoais, a exemplo de discentes
que ja ndo cursam a primeira graduacio. O que se vé, & um alinhamento de
condutas docentes em que, em sua ampla maioria, considera que o aprendizado
somente ¢ viabilizado pela via docente-discente, tendo o professor um papel de
detentor do conhecimento, nio de difusor do conhecimento.

Essa cultura arraigada no sistema educacional superior exibe consequéncias
desagradaveis, como a situacio do professor, por se considerar superior aos alu-
nos, desrespeita a inteligéncia discente, tratando os alunos universitarios como
imaturos, ocasionando conflitos frente as exigéncias da juventude contemporanea.

8.1. Estagios e Aulas Praticas

Quanto aos estagios e aulas praticas, o ministrante e a institui¢io de ensino
superior devem garantir a segurancga dos alunos no exercicio das atividades. Nes-
se sentido, julgou o STJ, no REsp 637.246", que condenou universidade publica
a pagar indeniza¢io de R$ 300 mil reais ao académico do curso de Odontologia
que perdeu a visio unilateral quando a broca que manuseava durante aula prati-
ca quebrou, ficando incapacitado para a¢des que necessitem de visdo binocular.

BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n° 637.246 — CE. Ementa: Administrativo. Recurso Especial. Respon-
sabilidade Civil do Estado. Danos morais e materiais. Universidade Federal. Acidente com estudante universitario durante aula
pratica. Perda da fungdo visual do olho esquerdo. Omissdo do estado. Responsabilidade subjetiva. Negligéncia demonstrada.
Divergéncia jurisprudencial ndo configurada. Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha. Brasilia, 28/03/2006. Disponivel em: < http://
wWww.stj.jus.br >. Acesso em: 19/10/2013.
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E, nem mesmo a alegagio de culpa exclusiva da vitima, de recusar a utilizacio
de equipamento de protegio individual foi acatada, tendo em vista que “houve
negligéncia em exigir e fiscalizar o uso, pelos estudantes universitarios, dos equi-
pamentos de seguranga”

Ressalte-se que as institui¢des de ensino superior devem orientar os docen-
tes e discentes acerca das praticas requeridas durante as aulas praticas e os esta-
gios, visando a garantia da satde e seguranca de todo corpo discente.

8.2. Absenteismo e Presenteismo Docente

O absenteismo e o presenteismo sdo situa¢des estudadas pelos servigos de
satide e segurancga do trabalho, com o intuito de aperfeicoar o homem ao traba-
lho e alcancar uma comunidade de trabalho saudavel. O absenteismo é definido
pela situagdo do profissional nio comparecer no estabelecimento de trabalho,
nos termos da frequéncia exigida. Essa conduta pode advir de uma insatisfacio
com a atividade docente, com sua remuneracio ou, ainda, de motivos estritamen-
te particulares e familiares.

Por sua vez, o presenteismo é termo menos difundido e situagio bem
mais intrincada de se constatar, tendo em vista que consiste na presen¢a nao
integral do trabalhador no ambiente de trabalho, por nio desempenhar sua
atividade de modo satisfatério, com desmotivacio e em desrespeito ao crono-
grama da sua atividade.

Tanto o presenteismo como o absenteismo promovem uma reducio da
capacidade para o trabalho, prejudicando sobremaneira o ensino de todo corpo
discente, visto que o contetido da disciplina deixa de ser exposto de modo sa-
tisfatorio, compreensivel. Dentre os inimeros prejuizos sofridos pelos alunos
quando os professores se ausentam, se atrasam ou quando ndo ministram a aula
de modo adequado, pode-se elencar: queda no rendimento de aprendizagem,
reducdo da produtividade pelo docente substituido, perda de horas de estudo,
dificuldade de compreensdo metodoldgica do substituto etc.

As faculdades devem adotar solucdes faticas de modo a alcancar a excelén-
cia na prestacdo de servigos, nos termos do CDC e em respeito ao corpo discen-
te. Primeiramente, devem identificar os professores absenteistas, tragando um
planejamento de substituicio por outro docente que desempenhe suas funcdes
enquanto estiver ausente, de modo a minimizar prejuizos aos discentes.

Posteriormente, a fim de constatar o presenteismo, é necessario uma avalia-
¢do constante realizada pelos alunos sobre seus professores, avaliando seu desem-
penho em sala de aula.

Atente-se para o fato de que o risco do absenteismo é descumprimento
da carga horaria destinada ao curso, ensejando direito ao corpo discente de
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pedir indeniza¢io pelo servico que foi pago e nio foi prestado pelo estabele-
cimento de ensino. O STJ decidiu no REsp 895.480° que mesmo apods colagio
de grau, o corpo discente ainda pode cobrar indeniza¢do por carga horaria do
curso nio ministrada. Diante disso, esse julgamento apresenta-se como btissola
para todas as IES adequarem-se ao seu préprio cronograma, respeitando os
alunos-consumidores e vigiando se os docentes estio cumprindo seus deveres
perante o corpo discente.

A titulo exemplificativo, recentemente, a Faculdade de Direito da Universi-
dade de Brasilia (UnB), criou uma comissdo para avaliar a institucionaliza¢io de
um formulario que controla e exige a presenca dos professores em sala de aula.
Tal controle de pontos foi criado originalmente pelos alunos e prevé que, apos
30 minutos de atraso por parte do docente, o representante da turma ateste um
documento na secretaria, noticiando a auséncia do professor.

8.3. Entraves Académicos: Centro de Registros Académicos e
Departamentos de Cursos

Os entraves académicos, no centro de registros académicos e nos departa-
mentos de curso sdo corriqueiros para quem convive no meio universitario. As
universidades contam com um aparato administrativo que, teoricamente, fun-
clona para servir ao corpo discente. Contudo, o centro de registros académicos e
os departamentos de cursos, responsaveis por dar prosseguimento aos relevantes
procedimentos no ambiente académico, como por exemplo, na matricula, em
assuntos relacionados as disciplinas, expedi¢do de diploma e outros, se apresen-
tam como um verdadeiro entrave aos discentes.

Nessa perspectiva, o corpo discente constantemente é tratado como uma
massa, ndo tendo cada individuo garantia de que sua demanda seja prontamente
solucionada, visto que esses setores universitarios tratam o aluno por um nume-
ro de senha no protocolo e um ntimero de matricula.

E costumeiro o centro de registros académicos alegar problemas de “sis-
tema” de informatica como causa dos entraves. A titulo exemplificativo, tem-se
casos de aluno que faz transferéncia de turno e a universidade é negligente
em ndo realizar a alteracdo no sistema informatico em tempo razoavel, im-
possibilitando a matricula no prazo, causando um constrangimento e temor
desnecessario ao discente, simplesmente pela institucionalizacio do desrespeito
ao corpo discente.

BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n® 895.480 — SC. Ementa: Direito Civil. Contrato de prestagao de
servigos. Universidade. Mensalidade. Pagamento sem a devida contraprestagdo em horas-aula. Restitui¢do. Recurso Especial
pelas alineas “A” e “C”. Auséncia de vicios a contaminar o acordao recorrido. Dissidio ndo demonstrado. Violagdo aos artigos
964 e 965 do Codigo Civil de 1916. Inaplicabilidade do artigo 971 do mesmo diploma ao caso dos autos. Repeti¢ao simples. Nao
incidéncia do artigo 42, paragrafo tinico, do CDC. Recurso Especial parcialmente conhecido e parcialmente provido. Rel. Min.
Luis Felipe Salomao. Brasilia, 16/11/2010. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 19/10/2013.
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Em analise jurisprudencial, no julgamento do REsp 631.204%, em que dis-
centes graduados em arquitetura pela Universidade Catodlica de Pelotas, 18 meses
ap6s a formatura, ainda estavam sem seus diplomas, o ST] condenou a universi-
dade a conceder indeniza¢do por danos morais aos autores da demanda.

8.4. Estacionamento

As institui¢des de ensino superior ptblicas que oferecem estacionamento es-
tio isentas de pagar indenizacio a alunos que tiverem os veiculos furtados dentro
do campus universitario, pois se entende que o Poder Pablico deve admitir a res-
ponsabilidade pela guarda do veiculo somente quando o local ptiblico possuir vigi-
lancia especializada para esse objetivo, conforme o julgado REsp 1.081.5327 do STJ.

Diferentemente & a compreensio para as institui¢des de ensino superior
privadas que oferecem estacionamento ao corpo discente e se utiliza desse servigo
como atrativo na escolha da universidade, principalmente nas grandes cidades,
frente as dificuldades corriqueiras do transito e de descobrir um local para guar-
dar seu veiculo durante as aulas. Dessa maneira, muitos alunos decidem pela
institui¢do utilizando como critério a possibilidade de oferta de estacionamento
pela universidade. Assim, as institui¢des de ensino superior privadas auferem lu-
cro e captam clientela ao ofertar estacionamento, sendo entdo responsaveis pela
guarda dos veiculos.

No entanto, é habitual as universidades, no verso dos cartdes de acesso ao
estacionamento, exibirem a informag¢io que ndo tem responsabilidade sobre a
guarda do veiculos e prejuizos ali ocasionados. Indubitavelmente, essa é uma
clausula abusiva, portanto nula, como se extrai do art. 932, III do CC. Nessa
perspectiva, o ST] entendeu, como se 1é na Simula n® 130, que “a empresa res-
ponde, perante o cliente, pela reparagio de dano ou furto de veiculos em seu
estacionamento. Portanto, as instituicdes de ensino superior tem a obrigac¢do de
indenizar seus alunos-clientes quando nio exercerem seu dever adequadamente,
sendo cabivel a exigéncia de indenizagio dos alunos em desfavor da IES.

8.5. Vigilancia em Satude

A vigilincia em satde refere-se 4 observincia da qualidade da agua, dos ali-
mentos e da higieniza¢io de banheiros. E dever das institui¢des de ensino adotar

BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n° 631.204 — RS. Ementa: Direito Civil. Indenizagdo. Danos morais e
materiais. Curso nao autorizado pelo Ministério da Educagdo e Cultura. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte,
provido. Rel. Min. Nancy Andrighi. Brasilia, 25/11/2008. Disponivel em: < http://www.stj.jus.br> . Acesso em 19/10/2013.
BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n® 1.081.532 — SC. Pretensdo de reexame de matéria de mérito Admi-
nistrativo. Responsabilidade Civil. Indeniza¢do. Dano material. Furto de veiculo. Estacionamento disponibilizado nas dependén-
cias de Universidade Federal. Stmula 07/STJ. Inobservancia das exigéncias do art. 535, e incisos, do CPC. Rel. Min. Luiz Fux.
Brasilia, 26/05/2009. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em 19/10/2013.
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medidas e programas de manutencio periddica de seus bebedouros, com troca
constante de filtros e afixando em local visivel a data da proxima troca. Opor-
tunamente, a agua é o meio mais propicio de difusio de doengas, como severos
tipos de hepatites, infec¢des gastrointestinais e demais doencas infectocontagio-
sas. Cumpre salientar que caso algum aluno sofra alguma doenca apds consumir
dgua nas dependéncias da universidade que ndo tenha a diligéncia de manuten-
¢ao dos filtros da instituicdo, torna-se presumida a infec¢io, cabendo o 6nus da
prova a institui¢do, que deve indenizar o vitimado, inclusive quanto as custas
meédicas e aos lucros cessantes, e pela auséncia, se pratica atividade profissional.

Por conseguinte, é de responsabilidade das IES a qualidade de todos os
alimentos que sdo ofertados nas cantinas dentro do estabelecimento, pois obtém
lucro e aumentam clientela, permitindo que os alunos nio precisem sair das
dependéncias da instituicdo para realizar suas refei¢des. Assim, cabe & cantina
ea IES indenizar o discente que tenha sofrido mal apds consumo alimenticio.

Outro ponto relevante na vigilincia em satide nas IES é a higienizacio
dos banheiros, sendo de responsabilidade desse fornecedor de servigos manter
a incolumidade de seus clientes, realizando higieniza¢des periddicas e efetivas.
Infelizmente, visando o lucro, algumas IES nio mantém habitualmente um fun-
cionario responsavel pela limpeza dos banheiros, o que torna esses ambientes in-
salubres e fontes de contaminacdes de doengas parasitarias e infectocontagiosas,
expondo a satide de outrem a risco e propagando doenca, incidindo, em casos
extremados, até mesmo a responsabilidade penal.

9. CONCLUSAO

Concretizar o fundamento da Republica, a garantia da dignidade da pessoa
humana, é essencial 3 manutencio do Estado Democratico de Direito, e somen-
te com a educagio é possivel alcancar a liberdade e autonomia delineadoras e
propulsora de pensamentos e acdes. Uma sociedade consciente de seus direitos
e deveres é garantia de uma democracia participativa, em que 0 povo é protago-
nista do poder.

Os estabelecimentos de ensino necessitam de preparo para identificar e
superar os desafios da pratica educacional, com o objetivo de instruir os cola-
boradores a terem com o corpo discente um aprimoramento do senso critico,
reflexivo, consciente e atuante em seu meio, permitindo que sejam capazes de
repensar sua responsabilidade, em particular, a cada meio que estdo inseridos, e
incrementarem o relacionamento entre institui¢des e alunos, de tal modo que
haja um continuo intercAmbio de saberes.

Na realidade, os estabelecimentos de ensino acreditam que somente a espe-
cificidade lhe é necessaria para um bom aproveitamento de sua prestacao edu-
cacional. No entanto, ao entrar nessas instituigdes o corpo discente se depara
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com uma sala de aula e que na verdade é um mundo a parte, onde ele ira viven-
ciar com um conjunto de pessoas distintas, de diferentes formagdes pessoais. Os
alunos, ao sentirem-se desamparados, buscam apoio no Poder Judiciario, mais
precisamente na esfera da responsabilidade civil dos educandarios e institui¢oes
de ensino superior.

Esse fato, associado ao ntimero crescente do ajuizamento de processos ju-
diciais no campo da educag¢do, muitas vezes, em virtude do descuido dos esta-
belecimentos de ensino na boa prestacio contratual, ressalta a necessidade mais
intensa de se repensar a qualidade das praticas assumidas perante as atividades
académicas e a responsabilidade civil dos educandarios e das institui¢des de en-
$INO superior.

Assim, fica imperiosa a reforma da 6tica vinculada a um passado que nio
atende as demandas hodiernas, que é de preponderincia e protagonismo do en-
sino por parte dos estabelecimentos. De modo que, é inevitavel volver um olhar
mais sagaz aos alunos na condi¢io de consumidores, na dimensio dos direitos
a serem respeitados e das respostas a suas demandas com diligéncia, em aten¢io
aqueles que serdo os futuros professores das novas geracdes, que trazem a missao
de carregar consigo uma percepgao alinhada com o mundo em que se vive, e
zelosos as suas responsabilidades.

Enfim, fato é que a judicializa¢do cada vez mais presente nas relacdes entre
os estabelecimentos de ensino e os educandos/estudantes, deve ser compreendi-
da a luz de uma novo olhar, pois considerando-se que as decisdes desse Ambito
educacional estio fugindo as maos de seus protagonistas - diretores, professores,
orientadores - esse cenario deve ser visto com uma Otica critica e modificativa
das praticas cotidianas desses atores, a partir de uma reforma da formagio e das
acdes de modo que se tornem adequadas aos novos tempos, para entio retomar
os papéis de personagens principais na esfera da condugio do saber.
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CariTuLo 20
POs-MODERNIDADE PROCESSO PENAL PrROvVA

Ana Victoria de Paula Souza'

1. INTRODUCAO

A pés-modernidade é um tempo de transi¢io, de mudanca, de incerteza.
E a certeza de que o mundo que conheciamos nio existe mais daquela forma.
As certezas se liquefazem, escorrem por entre os dedos. As certezas s6lidas vao
ficando para tras, as certezas da atualidade sio certezas liquidas, fluidas, “que
ndo fixam no espaco nem prendem o tempo”(BAUMAN, 2001, p. 8). A pos-
-modernidade é definida como sendo uma situa¢io em que as grandes narrativas
deixaram de ter a importincia que tinham (LYOTARD, 2013). Pés-modernidade
passou a ser a crise e a perda da legitimidade das metanarrativas, dos discursos
que sustentavam os valores fundamentais da sociedade.

Segundo Anthony Giddens, “a pés-modernidade se refere a algo diferente”
(GIDDENS, 1991, p. 52), € a transi¢io para um novo contexto historico, que diz
respeito a sociedade, a politica, a cultura, & economia. Nio se trata, como ja foi
entendido, da superacio do capitalismo pelo socialismo (GIDDENS, 1991, p. 52),
mas é a superaco das certezas do passado. E a era das incertezas. A Gnica certeza é
a mudanca. E a percepcio de que as velhas maneiras de fazer as coisas ja nio fun-
cionam mais e as novas maneiras ainda nao foram inventadas.Os valores supremos
da modernidade - Deus, a ciéncia, os conceitos universais — ja estio superados, sem
que outros valores viessem ocupar seus lugares. Nio ha mais valores supremos.

O socibdlogo polonés Zygmunt Bauman afirma que ainda nao é possivel
saber se a pos-modernidade é o inicio de uma nova forma de vida que ira durar

Doutoranda e Mestre em Direito Processual Penal pela Pontificia Universidade de Sao Paulo (PUC-SP). Professora e advogada.
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séculos, ou se é um periodo de transi¢io de uma forma de vida para outra.” E
a falta de distanciamento histoérico impede uma analise mais profunda do pre-
sente momento. No entanto, ¢ inegavel que o mundo moderno estd passando
por mudangas.

2. O CONCEITO DE POS-MODERNIDADE

A incerteza é a tonica do momento. Tanto assim, que até quanto & expres-
sao utilizada, “pés-modernidade”, hi controvérsias. Zygmunt Bauman assente que
“nio é em toda parte, porém, que essas condi¢des parecem, hoje estar prevalecendo:
é numa época em que Antony Giddens chama de ‘modernidade tardia’, Ulrich
Beck de ‘modernidade reflexiva’, Georges Balandier de ‘supermodernidade’, e que
eu tenho preferido (junto com muitos outros) chamar de pés-moderna’: o tempo
em que vivemos agora, na nossa parte do mundo (ou, antes, viver nessa época de-
limita o que vemos como ‘a nossa parte do mundo’...)”. (BAUMAN, 1998, p. 30)

De acordo com Perry Anderson, a ideia de pds-modernidade surgiu no
mundo hispanico na década de 1930 (ANDERSON, 1999, p. 9/10). No entanto,
foi a partir de 1970, que o termo ganhou mais proeminéncia. Foi Jean-Francois
Lyotard, por meio de seu livro “A condi¢io pds-moderna”, publicado em 1979,
que divulgou o conceito, da forma como se entende hoje.* Foi a primeira obra a
tratar a poés-modernidade como uma mudanga geral na condi¢gio humana. Para
Lyotard, o “traco definidor d’Acondi¢io pbés-moderna’, ao contrario, é a perda
da credibilidade destas metanarrativas”. (ANDERSON, 1999, p. 32)

Vivemos em um mundo pés-moderno? Certamente que sim, ainda que nao
se possa provar que o mundo se tornou pos-moderno (afinal, uma das caracte-
risticas destes tempos é que nada pode ser provado). (LEMERT, 2000, p 53) Mas
ndo se nega o periodo de mudancas. Afirmar que vivemos na pés-modernidade
ndo significa afirmar que a modernidade esta superada. Nenhum processo his-
torico ocorre da noite para o dia. A pés-modernidade nio chegou com hora
marcada. Ela vem se instalando, discretamente, sem que se dé conta de sua di-
mensio, profundidade e sem que se faca previsio sobre sua permanéncia. Assim,
as mudangas e suas consequentes percep¢des sao graduais, sensiveis... A tomada
de consciéncia se da quando se olha para o passado.

As mudancas sociais sio percebidas na cultura, nio porque a cultura seja o
aspecto mais importante, mas porque a cultura afeta a vida de todos. E o que é
a cultura?

Entrevista realizada com Zygmunt Bauman em 23 de julho de 2011, disponivel no site http://www.cpflcultura.com.br/2011/08/16/
dialogos-com-zygmunt-bauman/ acesso em 20 de novembro de 2013.

Perry Anderson conta que foi um amigo de Unamuno e Ortega, Frederico de Onis, que empregou o termo postmodernismo pela
primeira vez, para descrever “um refluxo conservador dentro do proprio modernismo”. ANDERSON, Perry. 4s origens da pos-
-modernidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999, p. 10.
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“A cultura é dizer que é o complexo socialmente produzido de valores, regras,
crencas, letras, artes, midias, codigos penais, leis, idéias politicas e outras distra-
¢des, por meio dos quais uma sociedade, ou qualquer grupo social, representa
sua visdo do mundo tal como seus membros (ou pelo menos os que estio no
comando) créem que ele é ou deveria ser”.(LEMERT, 2000, p. 43)

A ideia de que cultura estd apenas nas obras de Caravaggio, Van Gogh, nas
Operas e nos concertos ¢ muito limitadora, ou moderna. No p6s-modernismo,
a cultura estd no museu, nos teatros, mas também estd na rua, no “funk osten-
tacdo” das periferias paulistas, nos reality shows, no Facebook, no Instagram,
na moda e nas it girls com seus blogs de moda, na Madonna e todas as suas
sucessoras, como Lady Gaga, no cinema, nos black blocs. Séculos passados, a
cultura era central. Aqui no Brasil, era preciso se comportar como na Europa,
mais especificamente como na Franca. As regras de comportamento e etiqueta
eram importadas de 14, bem como a moda e a musica. Nestes tempos atuais, a
cultura é globalizada, “consome-se” o rock inglés, a Lady Gaga, o cinema ame-
ricano, mas também se produz e se consome cultura brasileira: o escritor Paulo
Coelho, o pintor Romero Brito, Roberto Carlos, o Rei, Caetano Veloso, Gaby
Amarantos, funk carioca, a moda fast fashion, a celebridade Neymar Jr. A anali-
se da qualidade da cultura, se boa ou ruim, é um tema secundario. Ainda que a
comunidade literaria afirme que determinado escritor é ruim, hoje a discussio se
limita 4 academia e aos circulos proprios. Houve uma democratizagio da cultura
e isto acaba se refletindo nos valores da sociedade, na forma como as pessoas se
relacionam, como se toleram (ou nao) e como se comportam.

As redes sociais da internet, que citamos no paragrafo anterior na referéncia
ao Facebook e ao Instagram, representam um dos pontos mais impactantes dos
tempos atuais e de uma mudancga sem volta: a comunicagio global instantinea.
Hoje é possivel fazer uma ligagio a qualquer momento, para qualquer lugar do
mundo. Definitivamente nota-se as mudangas quando se olha para tras. Sim,
vivemos em uma sociedade em transi¢io. E quais serdo as consequéncias destas
mudancas? E impossivel antever o que vira, ainda mais neste periodo de incerte-
zas, de liquefagdo dos s6lidos. A Gnica certeza, vale repetir sempre, é a incerteza.
Anthony Giddens sentencia que “o pdés-modernismo tem sido associado nio
apenas com o fim da aceitacio de fundamentos mas com o ‘fim da histéria’.
(GIDDENS, 1991, p. 55)

3. O FUTURO CHEGOU

As mudangas ocorridas na sociedade impactam todas as areas do conheci-
mento, pois a realidade vai se alterando e exigindo novas solu¢des para novos
problemas. E mesmo a ciéncia, que era um dos pilares da modernidade, também
precisa encontrar novos rumos. A crenga moderna da transformagio do mundo
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pela ciéncia estd superada pela ideia de que a transforma¢io do mundo dar-se-a
pela racionalidade.

E como fica o Direito, diante da sociedade que vive nesta névoa de incerteza,
de instabilidade, neste periodo de “angustia do fim da utopias e da exaustio das
grandes metanarrativas” (BITTAR, 2008, p.141) e sensa¢do do “fim da histéria”?

O Direito é uma criagdo humana, um fendmeno histérico-cultural, que tem
por fun¢do a solu¢do de conflitos e instrumento de pacificagio social. O Direito
dita valores, norma e regras. No entanto, que valores representam a sociedade
atual? O Direito lida com valores consensuais em uma sociedade complexa. Em
razio das certezas de outrora e o esfacelamento dos valores atuais o judiciario
vem enfrentando e serd chamado a enfrentar novas questdes: E possivel casa-
mento de pessoas do mesmo sexo? E possivel a interrup¢io da gravidez em caso
de anencéfalo? Ou é possivel a interrup¢io da gravidez em caso de gravidez inde-
sejada? E a assisténcia ao suicidio de pessoas que sofrem? E clonagem de huma-
nos? E a realizacio de experiéncia genéticas com voluntarios? Mulheres podem
gestar um feto, mediante paga? E por que nio reduzir a maioridade penal para
12 anos? Justifica-se o emprego de tortura em casos extremos?

Todas as areas do Direito enfrentam seus dilemas, tentando dirimir os no-
vos conflitos e estabelecer padrdes aceitaveis dentro da nova conjuntura social.
E, na esfera penal, seja ela o direito penal ou o direito processual penal, também
enfrentam novas questdes relativas aos novos problemas.

O presente artigo pretende discutir as novas situagdes enfrentadas pelo pro-
cesso penal, trazidas pelo acelerado desenvolvimento tecnolbgico, marca funda-
mental dos tempos atuais, especialmente no tocante a investiga¢io e a producio
de prova.

4. PRATICAS CRIMINOSAS VERSAO 2.0

Atualmente nio é possivel imaginar o mundo sem computador. As gera-
¢Oes mais novas podem achar que o computador sempre existiu. No entanto, o
computador como conhecemos hoje foi desenvolvido durante a Segunda Grande
Guerra, que ocorreu entre os anos de 1939 e 1945.* O primeiro computador tinha
17 metros de comprimento por 2,5 metros de altura e pesava cinco toneladas.

O ASCC (Automatic Sequence Controlled Calculator), chamado de “Harvard Mark I foi o primeiro computadoreletromecanico
automatico de larga escala desenvolvido nos Estados Unidos da América Ele foi construido em 1944 num projeto da Universida-

de de Harvard em conjunto com a IBM. Aduz Clezio Fonseca Filho na obra Historia da computagdo: o caminho do p )
e da tecnologia que “Em 1943, o IBM Automatic Sequence Controlled Calculator, comumente chamado de ‘Harvard Mark I’
tinha uma série de novas capacidades: modificava instru¢des dinamicamente baseando-se nos resultados obtidos durante o
processamento, possuia unidades para decidir qual o melhor algoritmo para execugdo de um calculo através do argumento de
uma fungao, testava o conteudo de registradores , etc. Diferenciava-se fundamentalmente de maquinas anteriores, como a ED-
SAC, (...) por usar memorias separadas, para instru¢des e dados, o que ficou denominado como arquitetura de harvard. Quando
terminado em 1944, foi imediatamente adotado pela marinha americana, para fins militares.
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“Quando em funcionamento, diz-se que reproduzia o ruido de uma grande sala
cheia de velhinhas todas a tricotar a0 mesmo tempo”.’

O Cédigo de Processo Penal nasceu na mesma época que o computador
moderno® e é este Codigo que dispde sobre o regime de provas no Brasil. O CPP
foi promulgado em 1941 e entrou em vigor em 1942.

Se, na ciéncia da computacio a evolugio tecnoldgica é evidente, pois o
primeiro computador, de 1943, passou das cinco toneladas iniciais para pouco
menos de 140 gramas, que o é peso de um telefone celular, na ciéncia do direito
ndo é possivel esta visualizagio. No entanto, para fins deste artigo, é possivel
dizer que o desenvolvimento da ciéncia afetou significativamente a produgio de
prova no campo do processo penal.

Uma série de crimes se tornaram possiveis devido a tecnologia e outros
tantos foram aperfeicoados ou praticados de outras formas. Cabe ressaltar que a
referéncia as novas tecnologias ndo se limita a internet.

O crime de evasdo de divisas, previsto no artigo 22, § tinico da Lei 7.492/86
- Lei que dispde sobre os crimes contra o Sistema Financeiro Nacional - determi-
na que promover a saida de moeda para o exterior é crime. Sempre foi possivel
um individuo colocar dinheiro em uma mala e embarcar para o exterior, sem in-
formar o fato as autoridades, praticando assim o crime referido. Mas, para tanto
seria necessaria uma viagem, uma logistica, emprego de tempo... Recentemente,
a tecnologia criminosa desenvolveu o que ficou conhecido como sistema “délar-
-cabo”. Trata-se de um sistema ilegal de remessa de valores para o exterior, por
meio de uma logica de compensagdes, que ocorrem entre compensagio reciproca
entre doleiros. O cliente entrega ao doleiro dinheiro, para que seja “enviado”
para o exterior. O doleiro e outros doleiros de sua confianga compensam recur-
sos entre si e assim realizam a operacio. Ha outras formas de praticar o crime,
mas esta € a mais comum. Assim, basta uma ligagdo para um ’doleiro e uma
transferéncia bancaria e estd configurado o crime. Ndo ha a menor davida de
que foi o desenvolvimento desta técnica criminosa que popularizou a pratica do
crime de evasio de divisas.

A pornografia infantil nio é novidade. No entanto, é dificil imaginar a pra-
tica de crime de pornografia infantil no comego do século passado.® E certo que
era possivel, afinal desde a inven¢do da cimera fotografica é possivel sua pratica,
ou mesmo antes disso, por meio de pegas de teatro. Porém, a reunido de pedofi-
los por meio da rede de computadores é a novidade que facilitou a pratica do
crime. Criminosos ndo precisam sair de suas cadeiras em frente ao computador

Confira-se em http://amjs.no.sapo.pt/hi1946_a 1959.htm acesso em 29 de novembro de 2013.

Utilizamos aqui o adjetivo moderno no seu sentido etimologico e ndo filosofico. De acordo com o dicionario Houaiss moderno
significa “relativo ou pertencente a época historica em que se vive (a década ou o século atual)”.

’ Lei 8.069 de 13 de julho de 1990.

Os crimes relativos a pornografia infantil estdo previstos na Lei 8.069/90 - Estatuto da Crianga e Adolescente, com as alteragdes
dadas pela Lei 11.829, de 25 de novembro de 2008, nos artigos 240, 241,
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para cometer crimes. Tanto € assim que, em 2003 e 2008, o Estatuto da Crianca
e do Adolescente foi alterado pelas Leis 10.764 e 11.829, respectivamente, a fim
de se adequar a realidade virtual.

Ha ainda as varias modalidades de crimes contra o patriménio que nasce-
ram com a larga utilizacio dos bancos na rede de computadores (os chamados
bancos online). S6 para citar algumas: fraude de cartio de crédito, furto de valo-
res da conta corrente, furto de informagdes de empresas, sites de compras online
que sio ficticios. Os crimes de furto, roubo, apropriacio indébita e estelionato
sdo de séculos passados, mas a tecnologia possibilitou novas condutas crimino-
sas. E, com alguma sofisticacio, é possivel lesar muito mais vitimas do que da
“forma tradicional”.

Muito mais se poderia citar. E um mundo novo sendo construido com to-
das as vantagens e os prejuizos dai advindos. E como ja mencionado, a anglstia
pos-moderna da inseguranca e da incerteza acompanha este mundo. A descoberta
e o desenvolvimento deste mundo novo possibilitaram muitos avangos para a
ciéncia, para medicina, para o comércio e também para o crime organizado( se
é que se pode pensar em avanco para o mundo do crime). Assim, é certo que a
criminalidade, a grosso modo, aperfeicoou-se.

5. AS MODERNAS TECNOLOGIAS E A PRODUCAO DE PROVA

O que se pretende analisar é se a tecnologia que possibilitou o desenvol-
vimento de outras formas de crimes, mais sofisticados, também possibilitou o
desenvolvimento de novas tecnologias para a investigacao e producio de provas.

Naio ¢é possivel pensar no desenvolvimento da ciéncia sem pensar no exa-
me de DNA,’ principalmente nos casos de crime sexual, como o estupro. Na
primeira metade do século passado, a prova da autoria de um crime de estupro
baseava-se exclusivamente nas palavras da vitima e na prova testemunhal, se exis-
tisse. Como se sabe o estupro é um crime que por sua natureza ocorre na clan-
destinidade, em terrenos baldios, becos escuros, e, na maioria das vezes, sem que
haja testemunhas presenciais. A materialidade do crime pode ser comprovada
mediante exame de corpo de delito, mas é preciso ressalvar que nem sempre o
crime deixa vestigio, vez que se a vitima estiver sob grave ameaca, ela pode nio
opor resisténcia fisica ao estuprador, submetendo-se passivamente, de modo a
permitir que se realize a conjung¢io carnal. A frequéncia da pratica de estupro
tem sido cada vez maior, sendo que no ano de 2012, segundo informagdes ofi-
ciais, superou a incidéncia de homicidios no Brasil."?

DNA (Deoxyribonucleic acid em portugués acido desoxirribonucleico) é a molécula em que se encontram codificadas as
caracteristicas genéticas de cada pessoa.

De acordo com o Anudrio Brasileiro da Seguranca Publica, p. 8, “A taxa de estupros ultrapassou, em 2012, a de homicidios e
alcangou 26,1 ocorréncias por 100 mil habitantes. Sdo 50.617 estupros cometidos no Brasil. A taxa destes crimes em Sdo Paulo
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Outro exemplo, trazido do cinema americano, é o emprego do “luminol”
nas investigagdes de homicidio. Luminol é uma substincia quimica, utilizada pela
policia cientifica para detectar vestigios de sangue em roupas, objetos ou lugares.
Trata-se de um composto em p6 feito de nitrogénio, hidrogénio, oxigénio e car-
bono, que é diluido em per6xido de hidrogénio - agua oxigenada. Este composto,
em contato com o sangue humano, utiliza o ferro presente na hemoglobina para
causar uma rea¢io chamada de quimiluminescéncia. Assim, mesmo que a cena do
crime seja limpa, ou as roupas tenham sido lavadas, as fibras do tecido absorvem
partes do composto de ferro e, quando borrifado o luminol, ha uma reacio qui-
mica e o local fica iluminado.!!As noticias de jornal dio conta de seu uso no caso
“Elisa Matsunaga”, denunciada pela morte de seu marido.”? Foi utilizado também
no caso do jovem suspeito de matar taxistas no Rio Grande do Sul.”?

O medo também é uma marca da pés-modernidade. Na sociedade afogada
em informagio o medo é uma constante. Vivemos com medo de perder o em-
prego, de sermos roubados, de sermos multados, de ndo sermos competentes, de
sermos largados pelo companheiro, de sermos vitima de hackers, de terrorismo,
de catastrofes naturais,de nio sermos bacanas, de sermos agredidos....N6s temos
medo. A sensa¢io de seguranga e controle nio existe mais. Isto é coisa do pas-
sado. E a reacio contra isto é o encastelamento. Condominios fechados, carros
blindados. A vida publica é no shopping center. E a solugio que a sociedade
encontrou para se sentir segura foi na vigilancia. As cAmeras de seguranca sio
instaladas em entradas de edificios, elevadores, ruas, estidios de futebol, metrds,
pragas, shoppings, lojas, veiculos, garagens. “Sorria, vocé estd sendo filmado” é o
lema da atualidade. E todas estas imagens tém servido aos fins do processo penal.
E possivel verificar se a roupa que a investigada entregou para ser periciada era a
que ele estava vestindo no dia crime: E s6 conferir com as imagens da cAmera no
elevador. E possivel reconhecer o agressor que, com uma limpada fluorescente,
atinge dois rapazes homossexuais que passeiam tranquilamente pela avenida. E
possivel verificar um porsche cruzar o farol vermelho em alta velocidade e matar
o condutor do outro veiculo. E possivel verificar uma moga descendo com duas
malas pelo elevador e concluir que 14 estavam partes mortais de seu ex-marido. A
vida em sociedade é cercada da possibilidade de ser filmado.

Associada a todas estas cAmeras que nos rodeiam, ha ainda a possibilidade
de qualquer transeunte filmar com seu celular. As pessoas que presenciavam a

subiu 23% - de 25 para 30,8 ocorréncias para cada grupo de 100 mil habitantes - entre 2011 e 2012. Seguido do Rio de Janeiro
que teve um incremento de 24% nestas ocorréncias entre 2011 e 2012. O estado da Bahia, por sua vez, observou um crescimento
dos estupros da ordem de 20,8%.” Disponivel em http://www2.forumseguranca.org.br/novo/produtos/anuario-brasileiro-de-
-seguranca-publica/7a-edicao, acesso em 4 de dezembro de 2013.

http://pt.wikipedia.org/wiki/Luminol

http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/114802 1-ninguem-ajudou-elize-a-esquartejar-corpo-diz-delegado.shtml
http://www]1.folha.uol.com.br/cotidiano/2013/04/1264421-justica-prorroga-prisao-de-estudante-acusado-de-matar-taxistas-no-
-rs.shtml
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ocorréncia de um crime e que depois seriam convocadas como testemunhas em
um processo criminal, hoje sacam seus telefones celulares com cimeras potentes
e filmam os fatos. Filmam as discussdes de trinsito que podem resultar em agres-
sdes ou mortes. Registram os danos praticados pelos “black blocs™* durante as
manifestacdes. E estes mesmos celulares sio capazes de gravar conversas. Nio ha
nenhuma dtvida de que a tecnologia avangou muito.

Linhas atras referimo-nos ao crime de evasio de divisas, descrevendo o
sistema “dolar-cabo”. Durante muito tempo, apostou-se na eficiéncia deste
sistema, porque para os envolvidos era quase impossivel que uma investiga-
¢ao fizesse todas as conexdes necessarias para entender o funcionamento e a
estrutura do “negdcio”. Ademais, metade das provas estaria aqui no Brasil e
a outra metade no exterior, o que dificultaria muitissimo a coleta desta pro-
va. No entanto, este raciocinio nio considerava a evolu¢io da tecnologia. As
operacdes financeiras, milhares delas, passavam por bancos e, como se sabe,
os bancos registram as operagdes. E os bancos cada vez mais tém adotado me-
didas restritivas, a fim de evitar crimes financeiros, principalmente a lavagem
de dinheiro. O “escindalo do caso Banestado” Banco do Estado do Parana -
,que resultou em uma Comissio Parlamentar de Inquérito’, foi um divisor de
aguas na investigac¢io de crimes de evasio de divisas e lavagem de dinheiro'® no
Brasil. A grande novidade ocorrida no “escindalo Banestado foi a cooperagio
juridica internacional, consubstanciada em um “Acordo de Mutua Assisténcia
em Matéria Legal entre Estados Unidos e Brasil”, o Mlat,e, assim, a Justica
norte-americana cooperou entregando documentos com informagdes acerca de
contas de brasileiros mantidas no exterior.”

No fim de julho passado, o niimero de celulares ativos no Brasil era de
267 milhdes.”® E a populagio brasileira em 1° de julho passado era estimada

Black blocs sao pessoas mascaradas e vestidas de preto que se reinem e se manifestam de forma violenta contra o capitalismo e
seus simbolos.

CPI do Banco do Estado do Parana - Banestado foi criada pela Camara dos Deputados 2003 a fim de investigar crimes de evasao
de divisas do Brasil para paraisos fiscais, entre os anos de 1996 e 2002, quando foram retirados indevidamente do pais mais de
USS 84 bilhdes através de contas CC5 do banco referido, segundo estimativas reveladas pela operagdo Macuco, realizada pela
Policia Federal.

O crime de lavagem de dinheiro esta previsto na Lei 9.613 de 3 de margo de 1998.

De acordo com Nadia Aratjo “Cooperagéo juridica internacional, que ¢ a terminologia consagrada, significa, em sentido amplo,
o intercambio internacional para o cumprimento extraterritorial de medidas demandadas pelo Poder Judiciario de outro Estado.
Isso porque o Poder Judiciario sofre uma limitagao territorial de sua jurisdi¢do — atributo por exceléncia da soberania do Estado,
e precisa pedir ao Poder Judiciario de outro Estado que o auxilie nos casos em que suas necessidades transbordam de suas frontei-
ras para as daquele. Por essa razdo, tradicionalmente também se incluiria nesta matéria o problema da competéncia internacional,
ja que nesse topico trata-se dos limites a jurisdigdo, mas para os fins desta introduc@o nao se vai cuidar desse assunto. Hoje ha
novas possibilidades de uma atuagdo administrativa do Estado nesta matéria, em modalidades de contato direto entre os entes
estatais”. “A importancia da cooperagao juridica internacional para a atuagdo do estado brasileiro no plano interno e internacio-
nal” In Manual de cooperagao juridica internacional e recuperagdo de ativos e cooperagdo em matéria penal — 2012. Disponivel
emhttp://www.mj.gov.br/, acesso em 4/12/2013.

http://www 1.folha.uol.com.br/mercado/2013/08/1333262-brasil-registra-267-milhoes-de-numeros-de-celulares-ativos-em-ju-
Iho-diz-anatel.shtml
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em 201,032,71%, sendo 6bvio concluir que ha mais celulares, no Brasil, do que
brasileiros. Logo, na estatistica, todo brasileiro tem um celular. Ainda que isso
nao seja exato, é certo que as pessoas portam seus celulares, nio apenas falando
umas com as outras, mas também mandado mensagens de texto. A possibilidade
da interceptagio telefénica no Brasil é uma realidade desde 1996, quando foi pu-
blicada a Lei 9.296/96.2°A grande novidade é a possibilidade de rastreamento da
pessoa investigada verificando as torres de celulares utilizadas. Assim, é possivel
saber onde estava determinada pessoa em um determinado horario, verificando
as conexdes do celular d antena. Quando uma pessoa portando um celular se des-
loca, seu telefone se conecta automaticamente a uma antena, que tecnicamente é
chamada de estacio de radio base,e 4 medida que o celular é movimentado, ele
vai se conectando a outras esta¢des, ainda que o individuo nio realize nenhuma
ligagdo. E assim, é possivel identificar a movimentagio de determinada pessoa.
E como se cada pessoa que carrega um celular carregasse também um rastreador.
As noticias dos jornais dio conta de varias investigacdes que se utilizaram destas
informagdes, como, por exemplo, o homicidio da juiza Patricia Acioli no Rio de
Janeiro, em agosto de 2011,%!'e o homicidio do cartunista Glauco e do filho dele,
ocorrido em Osasco, em 2010.%

Pretendeu-se até aqui demonstrar que o ingresso da tecnologia na vida coti-
diana afeta o Direito. Telefones celulares, cAmeras, e-mails, comunicacio instan-
tinea, sao novidades corriqueiras da vida contemporanea, que vem servindo para
aparelhar a investiga¢do e vem sendo admitidas no processo penal. O dia a dia
vai se inserindo no Direito e, sorrateiramente, o vai modificando. E é assim que
deve ser, afinal o Direito é um fendmeno cultural, ele afeta e se deixa afetar pelo
comportamento dos individuos da sociedade.

E no meio desta avalanche de mudangas, é preciso estar atento para os
rumos da mudanca. Se a sociedade p6és-moderna vive a reconstrugio de seus
valores, tendo abandonado os valores modernos, a humanidade nio pode ficar a
deriva, assistindo a passagem do tempo, enquanto permanece paralisada, lamen-
tando “o despertar do sonho colorido™, que foi a modernidade.

No processo penal vive-se um momento oportuno para decisdes. A Constitui-
¢io Federal que dispde sobre os valores e principios que regem este Estado Demo-
cratico de Direito foi promulgada em 1988. O Codigo de Processo Penal, que é de

http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/estimativa2013/estimativa_tcu.shtm

A Lei 9296 de 24 de julho de 1996 dispde sobre a interceptagdo das comunicagdes telefonicas, regulamentando o disposto no art.
5°, incisoXII, parte final, da Constitui¢do Federal.
http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/977238-assassinato-de-juiza-patricia-acioli-foi-planejado-um-mes-antes.shtml
http://g1.globo.com/Noticias/SaoPaulo/0,,MUL1535580-5605,00- policiais+refazem+provavel+trajeto+de+fuga+de+cadu+na+
mata.html

Pondé¢, Luiz Felipe.O diagnostico de Zygmunt Bauman para a pés-modernidade. http://www.cpflcultura.com.br/2009/02/26/0-
-diagnostico-de-zygmunt-bauman-para-a-pos-modernidade-uma-agenda-para-o-inverno-ambivalencia-medo-e-coragem-luiz-
-felipe-ponde/ acesso em 5/12/2013.
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1941, época da invencio do primeiro computador como conhecemos, vem sendo
“atualizado” em partes. E verdade que o CPP vem sofrendo alteracdes pontuais. No
entanto, ndo s6 isto ndo resolve, como piora, se considerarmos a atual falta de sis-
tematizacio do Codigo, que parece uma “colcha de retalhos”. E um Cédigo com
0 hard disc,- a mentalidade - de 1941, e os aplicativos de 2013. Qualquer crianga
de seis anos sabe que estes aplicativos “ndo vao rodar”, pois “falta capacidade de
memoria”. E o mesmo se pode dizer do Coédigo Penal e da Lei de Execucdo Penal.

A vida ndo espera. E ela esta atropelando o Processo Penal. Esta atualizan-
do-o sem que se perceba. Todos os exemplos mencionados ao longo do texto sio
novidades recentes, que vdo sendo incorporadas & praxe forense. As inovagdes,
via de regra, sio bem-vindas, afinal, a ndo se admitir as inovag¢des tecnoldgicas,
as sentengas até hoje seriam manuscritas pelo juiz! No entanto, é sabido que as
tecnologias se superam dia a dia. Com algum pudor, afirma-se que a tecnologia
ndo tem limites. A questdo é que, no Direito Processual Penal, o limite precisa ser
dado pelo Direito, mais precisamente pela Constitui¢io da Republica, por meio
de seus principios, regras e normas, e nio pode ficar & mercé das possibilidades
tecnolodgicas da investigagdo e da produgio de prova.

E preciso estar atento as mudancas, a marca do nosso tempo. Enquanto na
“vida real” as pessoas se comunicam com a China instantaneamente, “no mundo
do Direito” é preciso que um oficial de justica v4 pessoalmente a um presidio
levar um “alvara de soltura”. Nio é possivel enviar esta informacgio de forma
segura por e-mail?

No processo penal, ha a sensagio de que a forma tradicional de investiga-
¢do encontra-se obsoleta, quando se trata da criminalidade empresarial ou da
criminalidade organizada. Diante deste cenario, os paises, dentre eles o Brasil,
tém procurado criar e desenvolver novas técnicas ou métodos de investigacio e
producio de prova, como ja demonstrado acima. E salutar que seja assim. No en-
tanto, é preciso considerar que a investiga¢io criminal invade a esfera de direitos
e garantias do individuo. E as técnicas recentes mostram-se cada vez mais inva-
sivas. A investigagdo criminal é um momento delicado da persecucio penal, seja
pela sua importancia para futura agdo penal, seja por eventuais danos causados,
que ocorrem em consequéncia da investigacio. A investiga¢io, pela sua natureza,
invade a esfera de direitos e garantias fundamentais do investigado e este dnus é
preciso suportar. Por isto, a importincia dos limites que a administragio publica
precisa rigorosamente observar.

O que se observa diante das novas técnicas de investigacio é que em busca
da eficiéncia, afetam-se desproporcionalmente direitos e garantias individuais. A
questdo que se coloca é Qual o limite constitucional para a restri¢io de direitos
e garantias para enfrentar a criminalidade organizada e a empresarial?

A busca do equilibrio entre a eficiéncia e as garantias individuais parece
um caminho em dire¢do d quimera. Talvez tenha chegado a hora de responder
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a pergunta: O que pode ser sacrificado no altar da eficicia? (FURTADO,
2002/2003, p 10)

A legislagio vem incrementado os meios de prova, com o argumento da
sofisticagdo da criminalidade. Recentemente, em 2 de agosto de 2013, foi pro-
mulgada a Lei 12.850, que define organiza¢io criminosa e dispde sobre a inves-
tigacdo criminal, os meios de obten¢do da prova, infracdes penais correlatas e
o procedimento criminal. Esta lei dispde sobre acio controlada, infiltragio de
agentes de policia em organiza¢des criminosas, autoriza a captagio ambiental
de sinais eletromagnéticos, 6pticos ou acusticos, permite o acesso a registros de
ligagdes telefonicas e telematicas, a dados cadastrais constantes de bancos de da-
dos ptblicos ou privados e a informacdes eleitorais ou comerciais, entre outros
meios de prova.?

Quais os limites que devem observar estas novas técnicas de investigacio?

Em um Estado Democratico de Direito os fundamentos e principios do Es-
tado sdo dados pela Constitui¢io Federal. E dentre os fundamentos insculpidos
na Constitucio brasileira destaca-se a dignidade da pessoa humana. E preciso
considerar que

toda Constituicio ha de ser compreendida como uma unidade e como um
sistema que privilegia determinados valores sociais, pode-se afirmar que a Carta
de 1988 elege o valor da dignidade humana como um valor essencial que lhe
d4 unidade de sentido. Isto é, o valor da dignidade humana informa a ordem
constitucional de 1988, imprimindo-lhe um fei¢io particular. (PIOVESAN,
1997, p.59)

Assim, é a partir da 6tica da dignidade da pessoa humana que os principios
constitucionais, notadamente, os referentes ao Direito Processual Penal devem
ser interpretados. Desta forma, pode-se afirmar com seguran¢a que o primeiro
limite a investigagdo e 4 produc¢io de prova é dado pela dignidade da pessoa
humana. Mas isso ainda ¢é insuficiente, na medida em que na relacio entre
individuo-Estado é preciso de normas que garantam os direitos fundamentais

24 Lei 12.850/13 Artigo 3°: CAPITULO II
DA INVESTIGACAO E DOS MEIOS DE OBTENCAO DA PROVA
Art. 30 Em qualquer fase da persecugdo penal, serdo permitidos, sem prejuizo de outros ja previstos em lei, os seguintes meios
de obtengdo da prova:
I - colaboragdo premiada;
1I - captagdo ambiental de sinais eletromagnéticos, Opticos ou acusticos;
11I - agdo controlada;
IV - acesso a registros de ligagdes telefonicas e telematicas, a dados cadastrais constantes de bancos de dados publicos ou priva-
dos e a informagdes eleitorais ou comerciais;
V - interceptagdo de comunicagdes telefonicas e telematicas, nos termos da legislagao especifica;
VI - afastamento dos sigilos financeiro, bancario e fiscal, nos termos da legislagdo especifica;
VII - infiltragdo, por policiais, em atividade de investigagao, na forma do art. 11;
VIII - cooperagdo entre instituigdes e orgaos federais, distritais, estaduais e municipais na busca de provas e informagdes de
interesse da investigagdo ou da instrugdo criminal.
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do individuo frente ao poder estatal. (FERNANDES, 2000, p. 11) Com efeito,
além do principio fundamental da dignidade da pessoa humana, ha direitos
e garantias individuais que devem ser observados e no tocante & matéria em
estudo podem ser citados a inadmissibilidade da prova licita, a proibigao da
tortura e do tratamento degradante, o sigilo da correspondéncia e das comu-
nicagdes telegraficas, de dados e das comunicac¢des telefénicas, o respeito a
intimidade, a vida privada, a honra e a4 imagem das pessoas a inviolabilidade
do domicilio, entre outros.

Em algumas hipéteses, como no direito a intimidade, sua restricao é estam-
pada na prépria Constituicao Federal, que autoriza a interceptagio das comu-
nicag¢des telefonicas para fins de investigagio criminal ou instrugdo processual,
mediante autorizacio judicial, na forma da Lei 9296 de 24 de julho de 1996. A
Lei 12.850/13, que dispde sobre organiza¢do criminosa, prevé a possibilidade de
captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, 6pticos ou acusticos. Explica Gui-
lherme de Souza Nucci que “Cuidando-se de captacio ambiental, trata-se da con-
versa ocorrida em certo local (ndo pelo telefone, nem por carta), possibilitando o
contato pessoal entre os interlocutores, enquanto uma delas colbe, por qualquer
meio (gravagdo de voz, registro de imagem fotografica, filmagem), o que se passa
entre ambos”. (NUCCI, 2013, p. 39) Qual o limite desta captacio ambiental? E
necessaria a autoriza¢do judicial? Pode se dar em residéncias? Afirmar que s6
pode se dar em local publico é a resposta facil. E possivel a captacio de som e
de imagens no local de trabalho? Em um escritério? Uma loja de shopping é
um local publico. E possivel a captacio de sons e de imagens das pessoas que
trabalham 142 E constitucional a captacio ambiental ou ela fere a garantia consti-
tucional da privacidade e da intimidade? Ha limites? E quais sdo eles?®

Eduardo Aratjo da Silva enfrenta a questdo: “A tutela da interceptagdo ambiental no direito brasileiro limitou sua aplicagao
a apuracdo da criminalidade organizada e aos crimes praticados por quadrilha ou bando. Dispde o art. 2°, inciso 1V, da Lei
9.034/95, com a redagao que lhe foi dada pela Lein® 10.217, de 11 de abril de 2001, que ‘em qualquer fase da persecugdo criminal
sdo permitidos, sem prejuizo dos ja previstos em lei’, procedimentos de investigagdo e formagdo de provas, entre os quais ‘a
captagdo e a interceptagdo ambiental de sinais eletromagnéticos, Oticos ou acusticos, e o seu registro e analise, mediante cir-
cusntanciada autorizagao judicial”. Destarte, ao disciplinar o instituto na lei que dispde sobre a ‘utilizagao de meios operacionais
para a prevengdo e repressao de agdes praticadas por organizagdes criminosas’, buscou o legislador orientar-se pelo principio da
proporcionalidade.” (...) “Pelo texto legal, poderdo os agentes de policia, mediante prévia autorizagao judicial [0 autor refere-se a
Lei 9.034/95 com a redaga@o dada pela Lei 10.217/2001 Jinstalar aparelhos de gravagao de som e imagem em ambientes fechados
(residéncias, locais de trabalho, estabelecimento prisionais etc.) ou abertos (ruas, pragas, jardins publicos, etc.) com a finalidade
de gravar ndo apenas os dialogos travados entre os investigados (sinais actsticos), mas também de filmar as conduatas por eles
desenvolvidas (sinais Opticos). Ainda poderdo os policiais registrar sinais emitidos pelos aparelhos de comunicagao, como radios
transmissores (sianis eletromagnéticos) que tecnicamente nao se enquadram no conceito de comunicagao telefonica, informatica
ou telematica.

Entretanto, a tutela legal dessa espécie de interceptagdo ampliou demasiadamente o texto constitucional, que além de nao admitir
a violacao do sigilo da correspondéncia e das comunicagoes telegraficas, apenas admitiu excepcionalmente a violagdo das co-
municagdes telefoncias por ordem judicial, na forma da lei para fins de investigagdo criminal ou instrugao processual penal (art.
5°, inciso XII). Tal disciplina deixa claro a preocupacao do legislador constituinte em relagdo a protegao do direito a intimidade
e a vida privadas das pessoas investigadas. Tratando-se de meio de obtengdo da prova que pode vulnerar esses direitos, e con-
siderando que a Constitui¢do da Republica, em casos analogos, disciplinou restritivamente a matéria, a interceptagdo em locais
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6. CONCLUSAO

Diante da avalanche da pés-modernidade, parece que as técnicas tradicio-
nais de investigacio, previstas no Cddigo de Processo Penal de 1941, que obvia-
mente remontam tempos muito mais antigos, ficaram na modernidade. H4 uma
grita por novas técnicas de investigagio e producio de provas no Processo Penal
que esteja inserida no contexto poés-moderno. Mas, assim como tudo na pos-
-modernidade, estas técnicas, vistas como tecnologia ndo tém limites, sdo fluidas
e trazem tragos poés-modernos, com todos os beneficios e prejuizos, dai advindos.

O Direito, especialmente as ciéncias penais, no entanto, precisa de valores,
de certezas, de limites. Sera este um pensamento moderno?

A crise ¢ um momento para reflexdo. E o momento ideal para limar o que
esta superado e ndo se mostra mais adequado e comecar a formular solucdes
complexas, para a sociedade complexa. E a solu¢do para os problemas complexos
deve considerar a historia e a cultura brasileiras. E preciso olhar para o futuro das
ciéncias penais, com as licdes aprendidas do passado. E nio abrir mio de todas
as conquistas democraticas.
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INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 285-A
DO CODIGO DE ProCESsO CiviL: ANALISE CRITICA
DO ARTIGO 285-A Do COHDIGO DE PrROCESso CIviL

Camila Maria de Menezes Pedroso Soares'

1. INTRODUCAO

Um dos grandes problemas vivenciados atualmente no Poder Judiciario é a
desnecessaria e exagerada demora na tramitagio dos processos judiciais.

Desde o ano de 2004, a duragio razoavel do processo ganhou o status de ga-
rantia explicita de direito fundamental do cidadao, através da Emenda Constitu-
cional n.45, também denominada como reforma do Poder Judiciario Brasileiro.

Nio obstante a morosidade evidente dos 6rgaos judiciais no julgamento de
suas demandas, o legislador brasileiro, gradativamente pretendeu-se implementar al-
guns institutos processuais, na tentativa de viabilizar decisdes mais rapidas em a¢des
que possuam argumentos idénticos entre si, de modo que possam se dedicar a novas
e relevantes questdes, fazendo valer o instituto da “duracio razoavel do processo”.

Neste diapasio, com o fundamento de maior celeridade ao Poder Judicia-
rio, o Senado Federal encarregou uma Comissio de Juristas, presidida pelo Mi-
nistro Luiz Fux, a elabora¢io do Anteprojeto do Novo Cddigo de Processo Civil.

Com a apresentacao desse anteprojeto ao Senado Federal, deu-se inicio ao
Processo Legislativo através do Projeto de Lei do Senado n®. 166/2010 e Projeto
de Lei na Ciamara 8046/2010, ficando a cargo do Congresso Nacional a analise e
votagio que sera seguida da apreciagio pelo Poder Executivo.

O que se pretende estudar no presente artigo é a proposta de julgamento
das demandas repetitivas prevista no instituto contido no art.285-A do Cédigo
de Processo Civil em vigor.

! Graduada em direito pela Faculdade de Direito de Varginha- FADIVA. Advogada na area civel — Bancaria do escritorio Leonar-

do Naves advogados associados.
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O referido artigo 285-A foi acrescido no Cddigo de Processo Civil pela
Lei 11.277/2006 e esta sendo discutido no projeto de lei do novo coédigo de
processo civil.

O legislador ordinario manteve a tendéncia ja mencionada em seus artigos
307 e 930, do projeto de lei, ao instituir o instrumento normativo do Artigo 285-
A do Codigo de Processo Civil de 1973, porém, exigiu no novo cbdigo, que a
sentenca que rejeitasste liminarmente o pedido, fosse fundamentada em stimula
ou decisio proferida em julgamento de casos repetitivos, 17 verbis;

CAPITULO 111
DA IMPROCEDENCIA LIMINAR DO PEDIDO

Art. 307. O juiz julgara liminarmente improcedente o pedido que se fundamente
em matéria exclusivamente de direito, independentemente da citagio do réu, se este:
I - contrariar simula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de
Justica;

I1 - contrariar acoérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior
Tribunal de Justi¢a em julgamento de recursos repetitivos;

III - contrariar entendimento firmado em incidente de resolucio de demandas
repetitivas ou de assuncio de competéncia.

§ 1° O juiz também podera julgar liminarmente improcedente o pedido se verifi-
car, desde logo, a ocorréncia a decadéncia ou a prescrigio.

§ 2° Nio interposta a apelacio, o réu serd intimado do trinsito em julgado da
sentenca.

§ 3° Aplica-se a este artigo, no que couber, o disposto no art. 306”.

DO INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS

Art. 930. E admissivel o incidente de demandas repetitivas sempre que identifi-
cada controvérsia com potencial de gerar relevante multiplicagdo de processos
fundados em idéntica questio de direito e de causar grave inseguranca juridica,
decorrente do risco de coexisténcia de decisées conflitantes.

§ 1° O pedido de instauragio do incidente serd dirigido ao Presidente do
Tribunal:

I - pelo juiz ou relator, por oficio;

IT - pelas partes, pelo Ministério Pablico ou pela Defensoria Ptblica, por peti¢io.
§ 22 O oficio ou a peti¢do a que se refere o § 1° sera instruido com os documentos
necessarios a demonstracio da necessidade de instauracio do incidente.

§ 3° Se ndo for o requerente, 0 Ministério Publico intervird obrigatoriamente
no incidente e poderd assumir sua titularidade em caso de desisténcia ou de
abandono.

“Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no
juizo ja houver sido proferida sentenca de total improcedéncia em outros casos
idénticos, podera ser dispensada a citagio e proferida sentenca, reproduzindo-se
o teor da anteriormente prolatada.
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§ 1° Se o autor apelar, é facultado ao juiz decidir, no prazo de 5 (cinco) dias, ndo
manter a sentenca e determinar o prosseguimento da agio.

§ 2° Caso seja mantida a sentenca, serd ordenada a citagio do réu para responder
a0 recurso.

A referida reforma foi merecedora de varias criticas pelas doutrinas por ter
sido ventilada a hipotese de inconstitucionalidade do artigo 285-A do cddigo
de processo civil, pois feriria os direitos fundamentais do contraditério, ampla
defesa e isonomia, que sio garantias atreladas ao devido processo constitucional,
assegurado no artigo 5% LIV da Constitui¢dao Federal de 1988.

Vale frisar que o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
ingressou com Acio Direta de Inconstitucionalidade da Lei n® 11.277/06 pro-
cesso n°. 3695, alegando que o referido diploma legal estaria maculando o artigo
52, caput e incisos XXXV, LIV e LV da Constitui¢do da Reptblica Federativa do
Brasil de 1988.

Mesmo diante do entendimento da Ordem dos Advogados do Brasil, al-
guns doutrinadores defendem, veemente, que o artigo 285-A do CPC nao se mos-
tra inconstitucional, dentre eles, o professor Fredie Didier Junior (2008, p.343),
que sustenta tratar-se o artigo de julgamento pela improcedéncia, diferente do
indeferimento, sendo o réu vitorioso, sem que haja prejuizo para ele.

Além disso, o mencionado professor alega que o artigo dispde expressa-
mente que a matéria deve ser unicamente de direito, como ocorre no julgamento
antecipado da lide, apresentado no artigo 330 Codigo de Processo Civil de 1973,
antecipando-se ainda mais o julgamento da demanda. (DIDIER, 2008)

Prossegue o posicionamento alegando que o julgamento seria apenas para
as causas repetitivas, ou seja, causas que versem sobre a mesma questao juridica,
discutindo-se a mesma tese juridica, ja decidida anteriormente em outras deman-
das por aquele mesmo juizo.

José Miguel Garcia,(2011, p.286), em sua pesquisa dispde:

[...]Distingue-se a hipotese do artigo 285-A da contida no artigo 330, I, que trata
do julgamento antecipado ( ou imediato, ji que, a rigor “ antecipada” é a hipo-
tese prevista no art.285-A) da lide em que a produgio de provas contituendas
(cf.comentario ao art.336) é desnecessaria . Além da diferenca relativa a funda-
mentagio especifica que deve ter a decisao proferida com base no artigo 285-A,
distinguems-se as hipoteses também pelo fato de que, no caso do art.330, I, ha
citagio do réu, e o pedido pode ser julgado procedente ou improcedente.

Comparando o artigo 285-A do cddigo de processo civill, com o artigo 330,
I do mesmo codigo, constataram-se pontuais diferencas a serem consideradas.

O artigo 330, I, do cddigo de processo civil, estabelece o julgamento antecipa-
do da lide, em que permite ao juiz decidir a causa baseado nas provas existentes aos
autos, sendo desnecessaria a produg¢do de novas provas para seu convencimento.
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Outra fundamental diferenca relativa aos dois institutos mencionados é
que no artigo 330, I, do Cédigo de Processo Civil, ha a citagio do réu e o pedido
podera ser julgado procedente ou improcedente.

O artigo 285-A, do Cddigo Processo Civil institui que o juiz julgara li-
minarmente improcedente o pedido que se fundamente em matéria exclusiva-
mente de direito, independentemente da citacio do réu, desde que nio con-
trariem simulas e acorddos firmados por tribunais, além de ser necessaria a
fundamentagdo especifica da decisdo proferida pelo artigo 285-A do coddigo de
processo civil.

O artigo 307 do Anteprojeto vai além do previsto no artigo 285-A do Codi-
go de Processo Civil em vigor, uma vez que a improcedéncia liminar da demanda
discutida se fundamenta quando a matéria for exclusivamente de direito e desde
que contrarie entendimento do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribu-
nal de Justica, sumulado ou nio, sendo considerado o regime de julgamento de
casos repetitivos.

Na verdade o Projeto do Novo Coédigo de Processo Civil visa nio somente
estabilizar a jurisprudéncia dentre entre os tribunais superiores, como, também,
uniformizar até mesmo no primeiro grau de jurisdi¢do, conforme o disposto
no inciso III do artigo 307, onde o juiz esta autorizado a julgar liminarmente o
pedido quando “contrariar entendimento firmado em incidente de resolugio de
demandas repetitivas ou de assungio de competéncia”.

Prossegue ainda José Miguel Garcia, (2011, p.286):

[...] Nio incidéncia do art.285-A, quando a jurisprudéncia é contraria ao enten-
dimento adotado pelo juizo. Deve o juiz optar por evitar a reproducio de sen-
tengas que adotem orientacio contraria aquela exarada por 6rgdo jurisdicional
hierarquicamente superior, em especial pelo STF e pelo STJ. Decidiu-se que um
dos pressupostos para o “julgamento ultra antecipado da lide” a que se refere
0 art.285-A é circunstincia de “os tribunais patrios, ao apreciar casos idénticos,
tiverem sedimentado posicionamento pela improcedéncia do pedido” ( TREF-
-5* Reg., ApCiv 200683000117598, j.03.05.2007, Des. Paulo Roberto de Olivei-
ra Lima), que “ a possibilidade de alteracio do entendimento pretoriano que
ndo é longevo impde maior comedimento na aplicagio” do art.285-A (TRF- 1*
Reg., ApCiv 2007340000234803, 2T., j.05.03.2008,rel.Des.Neuza Maria Alves
da Silva).

No relato descrito acima, fica claro que os juizes que optarem por aplicar
o instituto do artigo 285-A do cddigo de processo civil, por meio de julgamento
ultra-antecipado da lide, deverdo se ater se as referidas decisdes estio em conso-
nincia com o entendimento do 6rgio jurisdicional hierarquicamente superior,
em especial pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiga,
requisito essencial e fundamental para aplica¢io do instituto.

Neste sentido, continua Miguel Jose Garcia. - padronizar a citagio
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[...]Caso o juiz de primeiro grau , fazendo o uso do disposto no Art.285-A, pro-
fira sentencas que correspondam apenas ao seu entendimento pessoal, ainda que
este esteja ao contrario ao dominante ao tribunal que lhe seja hierarquicamente
superior, estara a proferir senten¢a que inevitavelmente sera objeto de Apelacio.

Ao juiz que aderir o procedimento de reproducio de sentenca, é primordial
que se atenda ao pressuposto exigido de que essas decisdes estejam em conformi-
dade com as prolatadas pelos tribunais hierarquicamente superiores, vez que ape-
nas o entendimento pessoal exarado pelo juiz ao julgamento da causa ensejaria
a recurso de Apelacio, interposto pela parte Autora, que poderia ver sua decisio
modificada pelos Tribunais, neste caso, o instituto esculpido no artigo 285-A
perderia sua finalidade.

A intenc¢do do Anteprojeto é ampliar o disposto no artigo 285-A do Codigo
de Processo Civil, visando conferir mais celeridade aos processos através da valo-
rizagdo da jurisprudéncia.

Para melhor compreensio de todos os relatos, faz-se necessario analisar o
disposto no artigo 930 do Projeto descrito acima, que elenca a possibilidade do
incidente de resolu¢io de demandas repetitivas.

Lado outro, percebe-se que a intensio do incidente é criar uma decisdo para-
digma, ou seja, com forga de jurisprudéncia, devendo a tese ser aplicada a todos
0s processos que versem sobre a questdo de direito ali debatida e que tramitem
na jurisdi¢do do respectivo tribunal julgador.

A dtvida persiste na medida em que é instaurado o incidente, a decisio
proferida tera forca de jurisprudéncia, devendo todos os casos daquela jurisdi¢io
receber 0 mesmo julgamento?

Desta forma, como seria possivel modificar o entendimento de determina-
da matéria se o Novo Codigo de Processo Civil prevé que o magistrado pode
julgar liminarmente improcedente o pedido?

Assim, verifica-se que a real inten¢do ndo é consagrada pelo instituto da
celeridade do processo através da valorizagio da jurisprudéncia, e sim o engessa-
mento das decisdes.

Na opinido de Luiz Wambier, Tereza Wambier e José Medina (2006, p.63-64),

[...] o novo art. 285-A é uma demonstragio eloquente e lamentavel da tentativa
de resolver os grandes problemas estruturais do Pais (inclusive do processo) pela
via da negativa de fruigio de garantias constitucionais”, acrescentando: “Segundo
os mentores desse projeto, essa iniciativa tenderia a desafogar o juizo de primeiro
grau, evitando o contraditério, que se daria através da citagio (pasmem!), € a
sobrecarga de trabalho, portanto. Ora, e o Tribunal? Este certamente sera sobre-
carregado com apelagdes e terd que cumprir, de certo modo, papel de juizo de pri-
meiro grau, na hipétese de o réu oferecer suas contrarrazdes. Que diferenca tera
esse novo método, em relagio ao julgamento antecipado da lide, esse, sim, com
pleno contraditério e como exaurimento da atividade jurisdicional de primeiro
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grau? Certamente nenhuma diferenga expressiva, até porque a tnica ‘fase’ que se
esta evitando sera a citagio seguida da apresentacio da contestagdo. Ora, se trata
de matéria de direito, logo apds o eventual exercicio do direito de defesa, pelo
réu, ou, ainda, na hipétese de revelia, pode o Magistrado (pela via do julgamento
antecipado) proferir sentenca, sem qualquer atropelo e sem qualquer fissura no
conjunto de garantias processuais constitucionais”

Na verdade, o referido instituto somente deveria ser aplicado, quando hou-
vesse consequéncias juridicas vantajosas em face do jurisdicionado, ou seja, da-
quele que espera resposta do judiciario e ndo para os juizes de primeiro grau e
dos tribunais.

E certo, que o poder judiciario estd necessitado de transformacdes e solu-
¢Oes que resolvam a quantidade de demandas a serem julgadas, devido ao excesso
de ag¢des tramitando em todo pais. Entretanto, eventuais medidas devem atender
especialmente o jurisdicionado.

Atender as necessidades juridicas apenas do judiciario, principalmente
no que se refere ao juiz de primeiro grau, é grande perda de tempo da ativi-
dade jurisdicional, acarretando afronta a garantia constitucional da duracio
razoavel do processo, consoante artigo 5%, LXXVIII da Constitui¢io Federal
de 1988 .

Os mentores do referido projeto que defendem a aplicagio do artigo 285-A
do Cédigo de Processo Civil mencionam que essa tendéncia desafogaria o juiz de
primeiro grau, evitando que o réu apresente qualquer defesa, j4 que ndo haveria
citagdo do réu para a apresentacio da defesa, e consequentemente amenizaria a
sobrecarga de processo. Entretanto, o que se percebe é que o acimulo de traba-
lho tende a ser migrado para os Tribunais em caso de interposi¢io de recurso
de apelacio por parte da autora, bem como, apresentacio de contrarrazdes por
parte do réu.

Aplicar o instituto esculpido no artigo 330, I do Codigo de Processo
Civil, nos casos que lhe sdo cabiveis, certamente é uma saida atraente, uma
vez que a pretensdo sera atendida igualmente em relagdo ao artigo 285-A, po-
rém com a diferenca primordial, conceder o julgamento antecipado da lide
com o pleno contraditério e com o exaurimento da atividade jurisdicional de
primeiro grau.

Pode-se dizer que o juiz ao deferir o julgamento antecipado da lide, nos ter-
mos do artigo 330, I do Codigo de Processo Civil, estaria alcancando o objetivo
pretendido no artigo 285-A, somente com a pequena diferenca que esse ultimo
estara evitando a Unica fase do processo, qual seja, a citagio seguida da apresen-
tacio da contestacio.

Em se tratando de matéria exclusivamente de direito, e ocorrendo efetiva-
mente o direito de defesa pelo réu, com a apresentacio da contestacio, certamen-
te ndo havera infringéncia ao conjunto de garantias constitucionais.
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2. DA CONTROVERSIA ACERCA DA CONSTITUCIONALIDADE
OU INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 285-A DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL

A controvérsia discutida no presente estudo estd consubstanciada na cons-
titucionalidade ou inconstitucionalidade do artigo 285-A do Cédigo de Processo
Civel, e é objeto de discussio no Conselho Federal da OAB, que propés acio
direta de inconstitucionalidade, enfrentando a aplicagio do referido instituto no
Codigo de Processo Civil. Os estudiosos desse projeto defendem a violagio de
diversos principios de ordem constitucional.

Data Adamento Observacio

Substituicio do Relator,

29/11/2012 art. 38 do RISTE

MIN.TEORI ZAVASCKI

Decisio de julgamento

28/09/2012 | (Lei 9.868/99 publicada no ATA N°39, de 12/09/2012.DJE

N°190, publicada em 27/09/2012

DJE e no DOU
Ata de julgamento ATA N°39, de 12/09/2012.DJE
27/09/2012 Publicada, DJE N°190, publicada em 26/09/2012
13/09/2012 Juntada Certidio de retirada de pauta da

sessdo plenaria de 12/09/2012

Quadro 1: Processo Fisico - ADI 3695- Agio Direta de Inconstitucioanlidade (Processo fisica)

Os adeptos da Inconstitucionalidade do Artigo 285-A do Cbdigo de Pro-
cesso Civil defendem que ha violagio ao principio do contraditério e s garan-
tias fundamentais, especialmente ao principio do contraditério. Muitos sio os
argumentos para corroborar esse entendimento, especialmente a necessidade de
garantir as partes a participagao efetiva no desenvolvimento do processo em to-
das as suas fases, na medida em que oportunizar ao réu a participa¢io apenas em
sede de recurso nao haveria a concretizacio efetiva do contraditério.

Rosemiro Pereira Leal, (2007,p.264), posiciona-se de forma critica a essa
inovagio legislativa, dizendo:

[...] Espécie inso6lita de tutela antecipada ex officio a favor do espirito do réu em
que o juiz, transfigurando-se (ectoplasmando-se}em Dom Quixote, elegendo-se
defensor dos ausentes em nome de uma justica veloz (olimpica).E mesmo uma
situagao tragicOmica.

Renomado autor é considerado defensor da inconstitucionalidade do arti-
0, 285-A do Cbdigo de Processo Civil, argumentando que o juiz adotard uma
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postura sem tanta precisio que lhe é inerente para descobrir qual é o verdadeiro
direito pleiteado, mas sim a preocupacio de se proferir sentenca terminativa e de-
finitiva de mérito, sem processo, sem o contraditorio entre as partes, postergando
o devido processo legal assegurado constitucionalmente.

Gustavo Felipe Barbosa Garcia, (2006, p.39), fornece uma formula¢io do
problema:

[...] réu teria a possibilidade de apresentar em sua defesa novos argumentos, nio
vislumbrados pelo juizo nos feitos anteriores, bem como preliminares e alegacdes
peculiares ao caso em debate. No entanto, o que o art. 285-A, caput, autoriza é
justamente a prolagdo de sentenca julgando totalmente improcedente o pedido
do autor. Assim, nio haveria qualquer prejuizo ao réu, que nio poderia obter
provimento jurisdicional mais benéfico do que a improcedéncia in totum. Alids,
o que se nota é verdadeiro beneficio, ao privar o demandado de eventuais despe-
sas, por exemplo, com advogado, preparagio de defesa e locomogio, bem como
preocupagdes decorrentes de estar sendo ajuizado.

Portanto, como referimos em obra anterior, entendemos que o art. 285-A do
CPC nio viola o principio do contraditério, porque o seu nitido objetivo é a
efetividade do processo em demandas que tenham por objeto casos idénticos.
O dispositivo legal, ora comentado, pode significar uma reducio de tempo de
até mais de cinco anos em alguns Estados brasileiros (tempo de duragio de um
processo no primeiro grau de jurisdi¢io). A opgio do legislador foi bastante cla-
ra: entre proporcionar ao réu a mesma defesa ja deduzida em outras demandas
por outros réus, a producio dos mesmos meios de prova, repeticio dos mesmos
atos, quando de antemao ja se sabe o julgamento do feito e reduzir-se o tempo de
duracio do processo, a escolha foi pela tltima hipdtese.

Assim, na hipétese prevista no art. 285-A do CPC, a escolha do legislador foi a de
preservar o principio da duracio razoavel do processo, em razio da efetividade.
Da mesma forma, os postulados da ampla defesa e do devido processo legal nio
restam violados pela aplicagio do art. 285-A do CPC, na medida em que esses
preceitos podem, e até devem, observar as regras infraconstitucionais que lhe
servem de regulamentagio.”

Portanto, como referimos em obra anterior, entendemos que o art. 285-A do CPC
ndo viola o principio do contraditério, porque o seu nitido objetivo é a efetivi-
dade do processo em demandas que tenham por objeto casos idénticos. O dispo-
sitivo legal, ora comentado, pode significar uma reducio de tempo de até mais
de cinco anos em alguns Estados brasileiros (tempo de duragdo de um processo
no primeiro grau de jurisdi¢io). A opcdo do legislador foi bastante clara: entre
proporcionar ao réu a mesma defesa ja deduzida em outras demandas por outros
réus, a producio dos mesmos meios de prova, repeti¢io dos mesmos atos, quando
de antemao ja se sabe o julgamento do feito e reduzir-se o tempo de dura¢io do
processo, a escolha foi pela altima hipotese.

Assim, na hipotese prevista no art. 285-A do CPC, a escolha do legislador foi a de
preservar o principio da duracio razoavel do processo, em razio da efetividade.
Da mesma forma, os postulados da ampla defesa e do devido processo legal nio
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restam violados pela aplicagiao do art. 285-A do CPC, na medida em que esses
preceitos podem, e até devem, observar as regras infraconstitucionais que lhe
servem de regulamentacio.

Para o pesquisador, muito embora o réu tenha sido lesado pela ndo participa-
¢do efetiva no processo, o beneficio adquirido se torna ainda mais evidente, quando
da prolagio da sentenca de improcedéncia 7 totum, pois ficara isento de eventuais
despesas processuais, contratacio de advogado, preocupagio com a demanda judicial.

Defende ainda que ndo ha infringéncia ao principio constitucional do con-
traditério, uma vez que objetiva a efetividade do processo em demandas que
tenham por objetos casos idénticos, e que a escolha do legislador ao inserir o re-
ferido artigo no ordenamento juridico, foi a de preservar o principio da duracio
razoavel do processo.

A doutrina nio é unissona quanto a inconstitucionalidade do artigo 285-A
do Cédigo de Processo Civil, a exemplo disso, o entendimento reverberado por
Ernane Fidélis dos Santos (2009, p.230).

[...] que o contraditério e a ampla defesa estariam assegurados pela faculdade
reconhecida ao autor de recorrer da sentenca de improcedéncia, nio negada pelo
paragrafo 1°, do artigo 285-A do Codigo de Processo Civil.

Na verdade o autor, em seus dizeres, menciona que o artigo de lei nio
pode ser inconstitucional pela infringéncia dos principios do contraditério e da
ampla defesa, uma vez que poderiam ser concretizados em fase recursal quando
da prolagdo da sentenca de improcedéncia liminarmente, o autor relatar o seu
inconformismo através de recurso de Apelacio.

Os argumentos sio assim defendidos, segundo o pesquisador, em virtude
da redagdo exarada nos §§1° e 2%, que faculta ao juiz decidir no prazo de cinco
dias eventual apelagdo interposta por parte do Autor, oportunidade que sera
determinado o prosseguimento da acio, se nio mantida a sentenca. J4 em caso
de mantenca da sentenca de improcedéncia, sera ordenada a citagio do réu para
responder ao recurso.

Afirmam, ainda que tenham sido postergados, esses principios constitucio-
nais teriam sido assegurados.

Tal assertiva, pode se tornar contraditéria, pois no §1° do discutido artigo,
ao dizer que na eventualidade de o autor apelar, o juiz determinara o prossegui-
mento da agdo. Neste momento, qual medida judicial seria pertinente? O Réu
contrarrazoar o recurso de Apelagio? Ou seria apresentagio de defesa, seguindo
o regular andamento do processo?

Na mesma linha de intelec¢io, o §2° do mesmo artigo prossegue a contra-
dicio. Em caso de ser mantida a sentenca, havera a citacio do réu serd ordenada
para responder ao recurso.
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Ora, se devera ocorrer a cita¢io do réu, teoricamente o proximo ato proces-
sual a ser realizado seria apresentacio da defesa. Entretanto, no mesmo paragra-
fo, ao prosseguir com a leitura, nos deparamos com a ideia de realizar resposta
ao recurso interposto pelo autor.

A indagacio ¢é se o réu deveria realizar a defesa, em virtude da fase proces-
sual ou deveria responder ao recurso de Apelagio, apresentando as contrarrazdes
de Apelacio?

A discussio traz divergéncia sobre as inversdes dos institutos processuais, o
que pode ainda mais relativizar a constitucionalidade do artigo 285-A do Cédigo
de Processo Civil.

Vicente Greco Filho (2009, p.80), em defesa do texto legal, atribui que:

[...] o contraditério, a ampla defesa e devido processo legal devem conviver com

a efetiva prestagio jurisdicional, seriamente comprometida pela multiplica¢io de
demandas com a mesma tese juridica e que poderiam ser decididas rapidamente
com o desafogo evidente da Justica.

A ideia principal defendida, neste caso, é que o primeiro ponto a se pensar,
¢ na aplicacio do artigo 285-A do Cddigo de Processo Civil, pois, relaciona-se
quanto a constitucionalidade da norma, uma vez que pode alegar-se a violacio
dos principios do acesso a justi¢ca do devido processo legal, do contraditério e da
ampla defesa, ja que a sentenca é prolatada sem antes ocorrer a citagdo e conse-
quentemente sem o desenvolvimento regular do processo.

Entretanto, prossegue afirmando, que embora seja cogitada a possibilidade
da infringéncia constitucional citada no paragrafo anterior, os argumentos nio
devem ser acolhidos, posto que nenhum principio ou norma constitucional deve
ser considerada absoluta, sendo necessiria harmonia entre todos os demais

Neste interim, assegura que o principio do contraditorio, ampla defesa e
o devido processo legal devem relacionar harmoniosamente com a efetiva pres-
tacdo jurisdicional, que nesse caso, resta seriamente comprometida pela multi-
plicagio de demanda com a mesma tese juridica e que poderiam ser decididas
rapidamente com o desafogo da justica.

Em que pese os argumentos trazidos, é necessario refletir, que o artigo ora
estudado, s6 permite ao Juiz proferir a senten¢a de improcedéncia liminarmente
e independente de citagdo do réu, nos casos de controvérsia a respeito de questio
de direito e quando o mesmo juizo ja houver proferido sentenca de total impro-
cedéncia em outras causas semelhantes.

Ainda que a¢bes tenham as mesmas matérias ou 0s mesmos argumentos
juridicos, &€ comum, na pratica diaria, nos depararmos com ag¢des aparentemente
“idénticas”, entretanto, as diferenciacdes existem em alguns pontos sutis que se
mostrardo crucias para o deslinde da sentenga, sendo necessario, o prosseguimen-
to do processo pelo rito ordinario, oportunidade em que as diferencia¢des serio
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apreciadas para melhor deslinde da acdo, a ndo observincia ou supressio da fase
probatoria do procedimento, poderd acarretar afronta ao principio do contradi-
torio, ampla defesa e isonomia.

Lado outro, muito deve se argumentar qual é o sentido da terminologia
“idéntico”, mencionada pelo legislador com a pretensao de aplicar o referido ins-
tituto juridico nas causas, ja que se trata de conditio sine qua non para se efetivar
a pretensdo do dispositivo.

O mencionado artigo dispde que se tratando de matéria controvertida sen-
do unicamente direito e no juizo ja houver sido proferida sentenca de improce-
déncia em outros casos “idénticos” (...) podera ser aplicado na integra o instituto.

Deve-se refletir até que ponto sio semelhantes as a¢des julgadas por aquele
determinado Juiz que possui entendimento consolidado sobre a discutida maté-
ria. Possui os mesmos argumentos juridicos? E os argumentos faticos? Esses sio
totalmente iguais aos demais casos julgados anteriormente?

A terminologia “idéntica”, segundo o dicionario online “Que nio se alte-
rou (ex.: a situac¢do esta idéntica a relatada anteriormente).” (PRIBERAM,2014).

Logo, nio apresentando as razdes faticas que diferencie das mesmas a¢des
julgadas por aquele mesmo juizo, nio seria razoavel, considerd-las idénticas.

Em respeito as considera¢des ditas, os argumentos pesam mais a favor da
inconstitucionalidade.

3. INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 285-A DO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL

Ha muita divergéncia sobre a inconstitucionalidade do art. 285-A, caput,
do CPC, Alexandre Cimara Fretias, (2008, p.315) enfrentando o mesmo artigo
ressalta que:

“ trata-se de dispositivo que, a meu juizo, é inconstitucional. Digo isto por
ver, nesse dispositivo, uma viola¢io do principio constitucional da isonomia”

O defensor dos argumentos acima descritos ressalta com vigor que a apli-
cacdo a norma veiculada pelo artigo 285-A do Cédigo de Processo Civil, exige-se
que em demandas anteriormente ajuizadas e julgadas por aquele mesmo juizo,
ja tenham sido proferidas sentencas de total improcedéncia, em casos idénticos.

Prossegue a narrativa afirmando que somente faz sentido a aplicagio do
dispositivo se as sentengas que servirdo de precedentes estiverem de acordo com
a jurisprudéncia dominante dos tribunais, uma vez que ao contrario, a mesma
poderia ser revista pelos tribunais, e automaticamente haveria a afronta ao prin-
cipio da isonomia.

A infringéncia do principio da isonomia também pode ser constatada quan-
do o autor tenha sua agio distribuida no juizo que aplique a norma veiculada,
enquanto outros autores, que tenham suas a¢des distribuidas em juizos diversos
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que nio adotem o procedimento, e que possuem situa¢des juridicas substancial-
mente iguais, seriam submetidos ao trimite processual do procedimento ordina-
rio, para ao final obter o julgamento de procedéncia do pedido.

Na verdade, a necessidade de dar mais agilidade aos trAmites processuais,
talvez tenha sido a maior intencio do legislador ao instituir o artigo 285-A no
Codigo de Processo Civil, porém a inconstitucionalidade do artigo se tornou
ainda mais evidente quanto as infringéncias das garantias fundamentais.

Segundo os ensinamentos de Daniel Mitidiero ( 2006, p.173 e 174).

[...] a pretexto de agilizar o andamento dos feitos, pretende o legislador sufocar
o carater dialético do processo, em que o dialogo judiciario pautado pelos direi-
tos fundamentais, propicia ambiente de exceléncia para reconstru¢io da ordem
juridica e conseguinte obten¢do de decisdes justas. Aniquila-se o contraditério,
subtraindo-se das partes o poder de convencer o 6rgio jurisdicional do acerto de
seus argumentos.

No entendimento Daniel Mitidiero o artigo estudado esta afrontando dire-
tamente o principio do contraditério do Autor e nio do Réu (2007, p. 37).

Na mesma linha de pensamento, o citado pesquisador ressalta a inconstitu-
cionalidade do artigo 285-A, uma vez que é retirada da parte Autora a oportuni-
dade de convencer o 6rgio jurisdicional do acerto de seus argumentos.

Como se sabe, o processo é sedimentado em fases processuais, pautados na
oportunidade em que cada parte possui em se manifestar nos autos, trazendo
nesse momento, todos os seus argumentos faticos e juridicos.

Segundo o defensor dessa tese, aplicar o instituto exarado no artigo 285-A
do Codigo de processo civil é sufocar o carater dialético, uma vez que o didlogo
judiciario é constituido pelos direitos fundamentais, e retirar da parte autora a
oportunidade de se manifestar no processo ¢ infringir a garantia fundamental do
devido processo constitucional.

Nessa mesma linha de intelec¢do, Luiz Rodrigues Wambier, Teresa Arruda
Alvim Wambier e Jose Garcia Medina, defendem que:

[..] a infeliz regra do art. 285-A do Cédigo de Processo Civil, a pretexto de
permitir julgamento mais célere de processos ditos repetitivos, afasta irremedia-
velmente o principio do contraditério”. ( Artigo: Sobre necessidade de intima-
¢do pessoal do réu para o cumprimento da sentenca, no caso do art. 475-] do
Codigo de Processo.

Para esses pensadores, o discutido artigo afasta o principio constitucional.
A fim de que tal ndo ocorra, surge a necessidade de o juizo de primeiro grau,
antes de aplicar o dispositivo do artigo 285-A do Cddigo de Processo Civil,
determinar a intima¢io do demandante para se manifestar, sobre se € o caso de
aplica¢io da norma processual aqui em exame.
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Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery,( 2008, p. 556). ressaltou,

O Codigo de Processo Civil 285-A é inconstitucional por ferir as garantias da
isonomia ( Constitucional Federal, 5°, caput e inciso I), do devido processo legal
( Constituigdo Federal, 5°, LIV), direito de agao ( Constitui¢do Federal, 5°, XXXV,
do contraditorio e da ampla defesa ( constituicio Federal 5°, LV), bem como, o
principio dispositivo, entre outros fundamentos, porque o autor tem o direito de
ver efetivada a citacio do Réu.

Ressalta-se que ha subito bloqueio da regular formacio da relagdo juridica
processual ante o direito de agdo, ao tentar extinguir a relacio juridica, antes
mesmo que se estabeleca a efetivacio da citagdo, fato que ocasiona a infringéncia
do principio constitucional quanto ao devido processo legal do contraditério e
da ampla defesa, devido a afetagdo de direitos e de garantias tradicionais condu-
toras do processo.

Finalizam o entendimento de que nio se sustenta o artigo 285-A do Cédigo
de processo civil, por ferir ao artigo 5%, caput, e incisos I, XXXV, LIV, LV, da
Constitui¢do da Republica de 1988.

Candido Rangel Dinamarco (2009, p.412), esclareceu que:

[...] na tentativa em salvar a constitucionalidade do artigo 285-A, dispde ao ex-
planar que o dito artigo “nio vislumbra a inconstitucionalidade, exige para sua
efetivacdo, que o juizo, antes de proferir a sentenca de improcedéncia, venha
determinar a intimacio do autor, tal qual ocorre nas hip6teses da emenda da
peticdo inicial , sob o argumento de que, assim procedendo, estaria resguardado
o contraditério e o didlogo que lhe é inerente.

DIANAMARCO (2009, p.412) coaduna com o entendimento de CAMARA
(2013, 365) , de que havendo intimagio do Autor, utilizando aplica¢io analdgica
do artigo 284 do Cddigo de Processo Civil que se refere a emeda da peti¢io ini-
cial, estaria resguardado o contraditério e o didlogo que lhe é inerente.

Na verdade, tal assertiva ndo é efetivamente a inten¢io teleoldgica da lei
11.277/2006, ao inserir, ao CPC o polémico artigo 285-A, que teve o Ginico pro-
posito de desafogar o judiciario relativo as demandadas denominadas “repetiti-
vas”, com a justificativa de estar exercendo o principio constitucional da dura¢io
razoavel do processo.

4. CONCLUSAO

Pretendeu-se no presente artigo, analisar a controvérsia acerca da constitucio-
nalidade ou inconstitucionalidade do artigo 285-A do Cédigo de Processo Civil.

A aplicagio do referido artigo mostra clara afronta aos principios consti-
tucionais do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal e demais
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garantias processuais, tornando a possiblidade de improcedéncia, initio litis, po-
dendo ser considerado o artigo inconstitucional.

Mesmo diante da Acdo Direta de Inconstitucionalidade da Lei n®
11.277/06 n® 3695, ingressada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advoga-
dos do Brasil alegando que a referida lei estaria maculando o artigo 5°, caput e
incisos XXXV, LIV e LV da Constitui¢io da Reptiblica Federativa do Brasil de
1988, alguns doutrinadores defendem o artigo 285-A do CPC, reafirmando a
sua constitucionalidade.

Entretanto, ainda que exista divergéncia justificada sobre o assunto, a in-
constitucionalidade se torna evidente, tanto por mitigar o principio das contra-
ditéria e ampla defesa do Autor (sede de primeiro grau de jurisdi¢io), quanto por
tornar vulneravel o principio da isonomia.

Apesar da demostrada afronta constitucional de todos os principios elen-
cados no artigo 5° e incisos XXXV, LIV e LV da Constituicio da Reptiblica Fe-
derativa do Brasil de 1988, o que mais é atacado pelo artigo 285-A do CPC é o
principio constitucional da isonomia.

Dito isso, ressalto que a razdo central desse entendimento esta relacionada
também 4 ideia de que h4 ofensa ao principio de contraditério. O artigo 285-A
permitiu ao julgador diminuir e encurtar o direito do Autor em se manifestar
nos autos ao considerar a possibilidade de improcedéncia de initio litis, antes
mesmo da efetivacio da citacio.

Em se tratando de ampla defesa como direito reconhecido ao Autor, prin-
cipalmente no que concerne ao artigo 285-A do Cédigo de Processo Civil,
inconstitucionalidade pode ser evidenciada, uma vez que consiste na supressio
de quase todo o procedimento de primeira instdncia diminuindo consideravel-
mente as oportunidades de suas manifestagdes e para influir no convencimento
do juiz da causa.

Lado outro, embora haja controvérsia entre renomados doutrinadores
acerca da constitucionalidade e inconstitucionalidade do artigo 285-A do Cé-
digo de Processo Civil, os argumentos que melhor convencem estio relaciona-
dos a inconstitucionalidade do dispositivo em tela, por mitigagao do principio
da ampla defesa.

No que se refere ao principio constitucional da isonomia, conforme ja res-
saltado, nio necessariamente havera consonincia de entendimento de diversos
juizes que irdo julgar causas que sio passiveis de aplicacio do instituto, posto que
para alguns o dispositivo deva ser aplicado, ja outros optam por seguir o proce-
dimento ordinario do processo. Tal situagdo se torna ainda mais gravosa, ja que
torna vulneravel a situacio daquele que pretende ver o seu direito resguardado.

Entretanto, mesmo diante das inameras ponderagdes, nio se pode deixar de
apreciar os esfor¢os de interpretagio e entendimento de alguns processualistas,
que defendem a ideia da prévia intimac¢do do autor pelo Juizo antes de proferir a
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sentenca de improcedéncia com base no artigo 285-A do cddigo de processo civil,
ficando consagrado o principio do contraditério, e por outro lado, considerando
a possiblidade de improcedéncia initio litis, sendo utilizado o parimetro nio
por uma “sentenca do juizo”, mas sim, Simula e Jurisprudéncia dominante do
respectivo Tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou Tribunal superior.

Mesmo diante da tentativa do artigo 285-A do Cédigo de Processo Civil
em satisfazer a pretensdo social com intuito de uma prestacio jurisdicional mais
célere, houve afronta aos principios constitucionais e processuais inderrogaveis,
reforcando a tese de inconstitucionalidade do referido instituto.
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(RE)PENsanDO HEGEMONIAS: EsTADO
PLURINACIONAL coMO UM Novo PARADIGMA
DE ESTADO NA AMERICA LATINA

Paula de Sousa Constante'

1. INTRODUCAO

“loda mudanga, assim como essas, suscita indagagoes, que em alguns casos, como o

de implantacio de um novo modelo politico, leva algum tempo para serem respon-
. 4 . . .

dido. E assim mesmo que todas as rupturas se deram na histéria” (KUNH, 1994)

No dia 02 de fevereiro de 2009, ap6s a promulgagio da Constitui¢io Politi-
ca do Estado da Bolivia descobriu-se uma nova América que agora se torna Plu-
rinacional. Entretanto no que consiste esse novo Estado? Quais suas pretensdes
frente ao direito internacional? E quais tem sido as mudancas de paradigmas do
direito contempordneo com a promulgacio dessa Carta Constitucional? Con-
siste em um novo poder constituinte revolucionario? E o inicio do chamado
pés-modernidade?

De fato a Constituicio da Bolivia delineou novas fronteiras acerca da refor-
ma institucional e, além disso, definiu novos canais de comunicac¢io com a socie-
dade civil, com os povos indigenas e novas atuacdes para os partidos politicos. E
importante ressaltar que esse novo modelo constitucional propde e definiu uma
Bolivia descentralizada politicamente e em distintos outros aspectos. Sera que a
Bolivia esta preparada para o advento de uma nova construgio historica, uma
nova Constitui¢io e desde modo novos paradigmas para a sua sociedade?

Mestranda em Direito Publico pela PUC-MG Especialista em Direito Internacional pelo Centro de Estudo em Direito Interna-
cional- CEDIN.Graduada em Direito pelo Centro Universitario Newton Paiva. Graduanda em Ciéncias do Estado pela UFMG.
Formagao em Relagdes Internacionais e Politicas Publicas de Territorio pela Universidade Técnica de Lisboa-Portugal. Member
of International Law Students Association. Membro do Grupo de Direito Internacional-GEDINP. Enderego eletronico: pscons-
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O novo projeto de Estado trazido pela Bolivia discute a visio do Estado
Nacio e a tradi¢do politica ocidental da América’. As reformas que estio ocor-
rendo na Bolivia abrem caminho para novas possibilidades de democracia e
rompimentos institucionais de uma forma geral.

Deste modo, nesse artigo vamos permear o tema do Estado Plurinacional
como uma incognita para o direito internacional (lembrando do seu carater ho-
mogeneizado e europeu) e, para além de definir conceitos, suscitar duvidas acerca
de um Estado que propde romper com o paradigma de mais de cinco séculos do
tradicional modelo de Estado Moderno ou Nacional.

2. DESVENDANDO O ESTADO NACIONAL

O Estado Nacional ou Estado Moderno possui cerca de 500 anos e sua
génese requer, em especial, a tomada de consciéncia do sentimento de nacio,
o qual consiste na ideia de um pertencimento a um determinado grupo social.
Entretanto, o sentimento de pertencimento a um Estado Nacional é uma criacio
histérica e necessaria para o surgimento de uma forma politica e econémica pre-
sente até os dias atuais, para a formacio do Estado Unificado.

Essa forma de Estado ao impor com um determinado padrio de socie-
dade, uma forma de estado monocultural, pos fim a uma série de identidades
nacionais preexistentes, tendo em vista que desconsidera a realidade presente an-
teriormente em detrimento da imposi¢io no novo modelo, entdo denominado
Estado Moderno. Consoante os ensinamentos de Eric J. Hobsbawn. 1990, pag
19: “0 nacionalismo vem antes das nagdes. As nagées nio formam os Estados e os
nacionalismos, mas sim o oposto”, contudo na implementagio do Estado Mo-
derno primeiro temos a Na¢io preexistente e, logo em seguida o surgimento do
sentimento nacionalista, o qual foi criado.

O Estado Moderno, conforme afirma José Luiz Quadros’, tem dois elemen-
tos fundamentais, quais sejam: o povo e o territorio. O primeiro é um quadro
humano sufragante, que se politizou, ou seja, o corpo eleitoral® e, é um elemento
pessoal na constitui¢do e na existéncia do Estado. Nio podemos vislumbrar a
ideia de Estado sem um povo, tendo em vista que esta se configura como fator
precipuo da propria existéncia do Estado. O segundo, territério, € uma base geo-
grafica do poder e s6 surge como componente necessario no Estado Moderno.

O Estado Moderno uniformiza os modos de vida, fato de imensa relevincia
para o constructo social, e assim desconfigura a identidade social de um povo,

BRUCKMANN, Monica. Civilizagdo ¢ Modernidade: o movimento indigena na América Latina. Disponivel em: http://www.
cebela.org.br/site/baCMS/files/44NCT2%20Monica%20Bruckmann.pdf

MAGALHAES, José Luiz Quadros de. (2010) Democracia e Poder Popular: o Estado Plurinacional na América Latina com uma
construgdo do poder popular. In. MATOS, Virgilio de. (Org.,2010) Desconstrucgdo das Praticas Punitivas. Belo Horizonte, Brasil:
CRESS 6" Regidao/CRP-MG,p.63-76.

4 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10 ed, 7. Tir. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p.75.
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além disso, ele inaugura um estado pautado na “Intolerdncia religiosa, cultural,
e na negagio da diversidade fora de determinados padroes e limites™ . A nova
Constitui¢do da Bolivia pretende (re) construir com novos valores, (re) estruturar
e compreender a diversidade do seu pais, lancando mio ao modelo imposto e (re)
construir um Estado Revolucionario - isso analisando frente ao Estado imposto
- pautado na igualdade e nio na uniformizacio.

O modelo de Estado (Estado Moderno) adotado, importado a partir do
paradigma de Estado Liberal Burgués em voga na Europa, apregoava a igualdade
formal (& sabido que é necessario muito mais do que uma igualdade formal para
efetivamente se garantir um igualdade, desde modo faz-se mister a igualdade
material, a fim de completar os objetivos a serem atingidos), ndo reconhecendo
assim, as peculiaridades das populagdes originarias, negando-lhes sistematica-
mente autonomia frente ao governo central, este constituido tio somente pela
elite criolla.

Nesse sentido, durante os séculos subsequentes & independéncia formal sub-
sistiram diversas formas de distanciamento dos povos originarios do poder central.
No entanto, os povos nio se portaram de maneira passiva frente a tais arbitrarieda-
des. Como exemplo, tem-se ainda na época colonia, a era das grandes insurrei¢des
andinas - Tiupac Amaru II e Tupac Katari. As insurreigdes sio de enorme validade,
pois demonstram o descontentamento da populacio afetada e que necessita de
reconhecimento de direitos, os quais durante anos séculos foram cerceados.

O Estado Plurinacional nasce da luta de movimentos sociais internos e, de
certo modo demonstra a faléncia mais do que institucional do Estado Moderno, o
que esta sendo vislumbrado diante de diversas crises e movimentos dos movimen-
tos sociais cotidianamente, em especial na América Latina. E por que nio pensar-
mos que esta iniciando novos temos, ou melhor, a p6s modernidade, a qual como
fendmeno histérico é lento e se perdurara no tempo com os outros paradigmas.

3. ENTENDENDO O ESTADO PLURINACIONAL

O processo de nascimento de um novo poder constituinte na Bolivia, pais
que implanta um Estado Plurinacional, inicia-se com a Marcha dos Povos Indi-
genas e Originarios no ano de 2002. A partir da mobiliza¢do social realizada o
Estado se viu perante da necessidade de instituir uma Assembleia Constituinte
que dialogasse com a realidade social do pais e nio da imposi¢io do Estado Mo-
derno que advém com a Revolugio Francesa. Essa Marcha demarca o inicio da
construcio do Estado Plurinacional e, desde modo, uma construcio democratica
e participativa, ou ainda, um Estado que dialoga com o povo.

’ MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Identidades e identificagdes: da possibilidade de construgdo de uma ética universal. In:

Veredas do Direito, vol.5, n0.9/10, jan/dez. 2008, p.47.
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Em 2003 houve a rentncia de Gonzalo Sanchez de Lozada, ap6s um movi-
mento insurrecional e de uma aguda crise politica que assolou o pais. Diante da
renlincia, no mesmo ano os representantes das organizacdes indigenas e origina-
rias se reuniram em Santa e mais uma vez versaram sobre a necessidade de uma
Assembleia Constituinte.

O Pacto de Unidade Indigena, Originario e Campesino formado em 2004
assumiu a obriga¢io de criagio de uma lei Convocatoria para a Assembleia Cons-
tituinte participativa, fundacional e soberana®.

Em contrapartida todas as mobilizagdes ocorridas para a instauragio de
uma nova Assembleia Constituinte, os setores oligarquicos da capital se con-
trapuseram e exigiam um processo de descentralizagio do pais. Liderados pelo
Comité Civico de Santa Cruz tinham como escopo a descentralizagio regional
do ultrajado poder politico e econdmico ja fracassado no pais.

Entretanto, em 2006 o Congresso Nacional aprovou dois documentos
relevantes: Lei Especial para a Convocatéria da Assembleia Constituinte e a
Lei Convocatéria que versava acerca da autonomia. A partir dai o Pacto de
Unidade iniciou um processo de constru¢io conjunta da proposta da nova
Assembleia Constituinte.

O resultado das movimentagdes foi a entrega de um documento, no dia 5
de agosto, ao presidente da Assembleia instituida com os seguintes dizeres:

Propuesta para la nueva Constitucion Politica del Estado. “Por un Estado Pluri-
nacional y la autodeterminacion de los pueblos y naciones indigenas, originarias
y campesinas”. Los tres ejes centrales que caracterizan la propuesta de las organi-
zaciones son: la demanda de constitucionalizar el Estado boliviano como Pluri-
nacional, la propuesta de reordenamiento territorial para el pais y la defensa de la
tierra y el territorio de las comunidades, pueblos y naciones indigenas originarias
y campesinas.

E importante salientar que, durante todo o periodo de criacio da Assem-
bleia Constituinte varios setores da sociedade, dentre eles intelectuais, participa-
ram da reflexdo acerca da nova instauracio do Poder Constituinte, desde modo
houve intensa participagdo popular no processo de construgio.

E nesse contexto de lutas para a construcio da Assembleia que o Estado
aprova a criagdo da Lei para a criagio da Assembleia Constituinte e inicia a
criagio de um Estado distinto da padronizagio criada pelo Estado Moderno.
Nasce o Estado Plurinacional, um estado capaz de compreender a pluralidade
e as especificidades de cada povo, desta forma ele inclui todas as camadas
da sociedade e trata-as de forma igual, contudo diferencia para criar uma
igualdade.

6 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pensar el Estado y la sociedad: desafios actuales. Buenos Aires,. Waldhuter Editores, 2009.
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4. ESTADO PLURINACIONAL: UM NOVO
CONSTITUCIONALISMO

Utopia(...) Ella estd em el horizonte. Me acerco dos pasos, Ella se aleja dos pasos.
Camino diez pasos y el horizonte se corre diez pasos mds Alld. Por mucho que yo
camine, nunca la alcanzaré. ; Para qué sirve la utopia? Para eso sirve: para cami-
nhar. (Eduardo Galeano, 1994, pag 310)

Assim como afirma o poema descrito acima, a criagio do Estado Plurina-
cional surge como uma nova forma de caminhar, trilhar solu¢des mais igualita-
rias para a construcio da sociedade respeitando a diversidade, bem como de ini-
cio parece uma utopia para alguns e para muitos é o devir um novo paradigma.

O constitucionalismo até entdo presente em diversos paises do mundo é de
certa forma rechagado na Bolivia e, a partir dai surgiu um Estado Plurinacional.
A ideia de Estado como sendo somente uma nacdo é desfeita e muitas teorias
“caem por terra’.

O Estado, segundo Boventura’ tem uma razio fundamental que é organi-
zar a sociedade em um nivel macro dentre eles a organizagio do legislativo e de
suas autoridades, além de estabelecer um pacto social, ou seja, uma norma de
convivéncia.

A necessidade de criacio de uma nova forma de constitucionalismo e, con-
sequentemente, de uma nova forma estatal se deve em relagio a0 momento vivi-
do da Bolivia, pois vemos nesse pais a necessidade de mudangas radicais e uma
emancipa¢io em face do colonialismo. Diante disso, podemos afirmar que o
constitucionalismo até entdo vigente no pais era um constitucionalismo moder-
no colonizador e imposto pelos Estados (em especiais os Estados europeus) de
forma hierarquica, o que impossibilitou o reconhecimento da luta de distintas
classes dentro do pais e, também de uma perda de identidade, ou melhor, de
construgio identitaria. Sao formas de tentar sanar as divergéncias impostas pelo
Estado moderno monocultural.

O novo Estado que surge vem com a bandeira macro da pluriculturalida-
de, plurietnicidade, plurinacionalidade e interculturalidade entre os paises. Essa
nova frente constitucional surge com a finalidade de trabalhar as disparidades
provenientes do processo de coloniza¢io dentro do pais.

De acordo com tese defendida por Boaventura® o constitucionalismo pluri-
nacional possul trés ideias centrais que sio:

Primero, reconocimiento reciproco; segundo, continuidad. Cuando hablamos de
actos fundacionales, los hablamos con legitimidad. Pero ser originario no signifi-

7 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pensar el Estado y la sociedad: desafios actuales. Buenos Aires,. Waldhuter Editores, 2009.

§ SANTOS, Boaventura de Sousa. Pensar el Estado y la sociedad: desafios actuales. Buenos Aires,. Waldhuter Editores, 2009.
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ca olvidar la historia; al contrario, hay que conocer toda la trayectoria del pasado,
porque lo que se busca es una justicia histérica. Por eso no hay que olvidar lo que
pasd; es muy importante que se mantenga la idea de continuidad. Tercero, la idea
del consentimiento, de que las cosas deben ser consensuadas.

Tendo em vista esses trés principios apresentados por Boaventura depreen-
de-se que a efetivacio do Estado Plurinacional, a principio é uma tarefa ardua
para o pails, pois sdo tantas as diferencas étnicas presentes que a convivéncia
plurinacional ¢é dificil, entretanto ndo é uma tarefa impossivel, pois, de certa
forma, humaniza os direitos humanos tanto defendidos por paises europeus e
nido efetivados nos mesmos. O direito a diferenca é um direito fundamental, ou
melhor, o direito a diversidade.

Deste modo, o Estado Plurinacional é um novo discurso publico e ofi-
cial fundamentado na diversidade cultural e a necessidade de promover uma
convivéncia entre brancos, mesticos, indigenas e negros, refletindo em recentes
reformas educativas e constitucionais, e em grande parte, da mobilizacio e da
participagdo politica da comunidade indigena.

Esse é o Estado que surge para n6s como uma quebra de paradigma do Es-
tado Moderno, e o qual ainda ndo tém certezas em fase dos seus desdobramentos.
Esta forma de Estado se diferencia de todos os Estados Nacionais existentes até
o presente momento, tendo em vista que cada um possui a sua especificidade.
Contudo é uma inovacio valida e, ainda é cedo para tecermos se essa forma de
Estado ira resolver os problemas trazidos pelos anos de exploragio as comuni-
dades indigenas.

4.1. Principios do Estado Plurinacional

A palavra principio origina-se do latim e significa o inicio, o comego, o
ponto de partida. Nesse sentido, os principios expressos na criacio do Estado
Plurinacional sio os mandamentos nucleares de um sistema ou melhor o verda-
deiro alicerce dele, disposicio fundamental que se irradia sobre diferentes nor-
mas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensio
e inteligéncia’.

Nesse diapasio, a constru¢iao de um Estado Plurinacional para a Bolivia se
embasa em principios fundantes para a consolidacio de uma gama de direitos
pautados na diversidade e na complexidade da sociedade. Pois, como afirma José
Luiz Quadros “vivemos em um mundo cada vez com maior complexidade (...) a
compreensio do mundo atual nos impée um conbecimento transdisciplinar’.

Os principios do Estado Plurinacional estio expressos no preAmbulo da
Constituicio Boliviana assim:

’ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 5 ed., p.450.
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Un Estado basado em el respeto e igualdad entre todos, com principios de so-
berania, dignidade, complementariedad, solidariedad, armonia y equidad em la
distribucion y redistribucion del producto social, donde predomine la busqueda
del vivir bien; com respeto a la pluralidad econémica, social, juridica, politica
y cultural de 16s habitantes de esta tierra; en convivéncia colectiva con acesso al
agua, trabajo, educacién, salud y vivienda para todos. (BOLIVIA, 2009)

Dessa forma, os principios previstos na Constitui¢io da Bolivia visam supe-
rar as dicotomias excludentes, as quais provém do Estado Moderno que unificou
as culturas massacrando-as. Além disso, visam orientar os novos passos da Cons-
titui¢do. Visa além de tudo, (re) pensar, (re) construir uma sociedade pautada na
diversidade e nio na exclusio.

4.2. Constitucionalismo Boliviano

De acordo com Boaventura Sousa Santos sobre a transformacio politica
diz: “Pienso que nunca antes tuvimos uma distancia tan grande entre teoria poli-
ticay prdctica politica, y que lds razones de esta distancia se deben a cuatro grandes
Jactores” (SANTOS, 2002, pag 143).

Boaventura faz algumas observag¢des sobre o novo constitucionalismo ins-
taurado na Bolivia que sdo: o constitucionalismo moderno nao levou em consi-
deragio a realidade dos paises latinos e implantou sem observar as diferengas um
modelo ou teoria politica de forma global; ndo ha criacdo de teorias nos tltimos
anos teorias politicas voltadas para a América latina; até a presente data toda a
teoria politica produzida é monocultural e tem como marco historico a cultura
eurocéntrica e, mesmo ap6s o fim da coloniza¢io formal os paises latinos entra-

ram em um processo de pds-colonizagio.
Conforme expressa TAPIA(2007)":

Por eso, tal vez es preferible pensar em uma forma de gobierno democratico
multicultural que ponga énfasis em el disefio de instituciones que permitan ir
superando lis desigualdades entre naciones y pueblos asi como lis desigualdades
al interior de cada uno de estos; es decir, afirmar la primacia de 16 democratico
por sobre 16 nacional, ya que la historia nos muestra que no solo ls construccio-
nes nacionales, sino también lis plurinacionales, han producido sus formas de
monopolio politico y uma estructura de clases.

Essa nova forma de Estado é laica e ndo esta ligada ao poder da igreja. O
artigo 1° da Constituigao expressa:

(...)a Bolivia se constituye em um Estado Unitario Social de Derecho Plurina-
cional Comunitario, livre, Independiente, soberano, democratico, intercultural,

10 TAPIA, Luis. (2007) Uma reflexion sobre la Idea de Estado Plurinacional. In OSAL. Buenos Aires, Argentina: CLACSO, Ao
VIII, N°22, septiembre.
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descentralizado y com autonomias. Bolivia se funda en la pluralidad y el plu-
ralismo politico, econémico, juridico, cultural y linguistico, dentro do proceso
integrador del pais.

O Estado Plurinacional surge com a chegada ao poder dos grupos até entdo
exclusos da sua propria sociedade, pois seus saberes e culturas foram desconside-
rados com a implementa¢do do Estado Moderno.

E um Estado democratico, participativo pautado na propriedade coletiva
e que tem o compromisso com a unidade e a integridade do pais. Sdo no total
de 411 artigos presentes na Constitui¢io e destes 80 versam especificamente so-
bre os direitos indigenas. Esses povos tiveram seus direitos reconhecidos pela
Constituicio de maneira formal e tém nesse documento o reconhecimento de
sua representagdo no parlamento, o da autonomia e o poder de administrar seus
recursos financeiros.

E importante salientar que o constitucionalismo plurinacional propde
romper com o paradigma das bases uniformizadores do Estado-Nagio, também
denominado Estado Moderno, deve ser dialdgico e concretizante, o primeiro,
por que demanda uma abertura comunicativa e o segundo, pois se compromete
a buscar solugdes especificas e a0 mesmo tempo consistentes para situagdes indi-
viduais e complexas'’.

Deste modo, José Luiz Quadros'? expressa:

A ideia de Estado Plurinacional pode superar as bases uniformizadores e into-
lerantes do Estado nacional, onde todos os grupos sociais devem se conformar
aos valores determinados na constituicio nacional em termos de familia, direito
de propriedade e sistema econdmico, entre outros aspectos importantes da vida
social.(...)A grande revolu¢io do Estado Plurinacional é o fato que este Estado
constitucional, democratico, participativo e dial6gico, pode finalmente romper
com as bases tedricas e sociais do Estado Nacional constitucional e democratico
representativo uniformizador de valores e, logo, radicalmente excludente.

Assim sendo, o novo Estado em contraposi¢io ao Estado Moderno nio tem
como principios a uniformiza¢io dos modos de vida, da economia, da proprie-
dade” e ndo esta pautado pela exclusio, a qual vigorou até a presente data no pais
mesmo mediante o processo de independéncia.

" AFONSO, Henrique Weil; MAGALHAES, José Luiz Quadros de. O Estado Plurina.cional da Bolivia e do Equador: Matrizes
para um releitura do Direito Internacional Moderno. Disponivel no site: http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-17/RBDC-17-
-263-Artigo_Henrique Weil_Afonso_e Jose Luiz_Quadros_de Magalhaes (O_Estado_Plurinacional_da Bolivia_e_do_
Equador).pdf

12 MAGALHAES, José Luiz Quadros de; WEIL, Henrique. Bioética no Estado de Direito Plurinacional, p.17-18.

1 AFONSO, Henrique Weil; MAGALHAES, José Luiz Quadros de.O Estado Plurina.cional da Bolivia e do Equador: Matrizes
para um releitura do Direito Internacional Moderno. Disponivel no site: http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-17/RBDC-17-
-263-Artigo_Henrique Weil_Afonso_e Jose Luiz_Quadros_de Magalhaes (O_Estado_Plurinacional_da Bolivia_e_do_
Equador).pdf
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5. CONCLUSAO

E notavel as insuficiéncias do Estado Nacional e, por isso, de certo modo o
Estado Plurinacional gera um entusiasmo em face do mesmo. A América Latina
¢ um fervor de nio esquecimento, mesmo com as imposi¢des arbitradas pelos
colonizadores; os movimentos sociais ecoam daqueles paises, em especial da Bo-
livia, e visa resgatar a identidade e a autonomia perdida durante anos.

Como toda “revolu¢io” a instauracao do Estado Plurinacional nio se deu
e nio se dard de modo suave. Entretanto é um Estado que inicia com fatores de
extrema relevincia como o reconhecimento dos direitos historicamente negados
a determinado grupo (os indigenas) e, é pautado por uma democracia dialbgica
e participativa. Nesse novo sistema instaurado existe equivaléncia entre a justica
tradicional indigena e a justica ordinaria do pais, além de reconhecer as distintas
formas de constitui¢io de familia.

O novo constitucionalismo boliviano abre espaco para o inicio de uma nova
série de mudangas na vida dos povos bolivianos e, coloca em voga o Direito Inter-
nacional, aqui entendido como sistema europeu uniformizador e hegemonico, o
qual se contrapde a um Estado ndo hegemdnico, democratico, dialdgico e plural.

De fato nio ha certezas em face desse novo Estado, entretanto quando
vislumbramos momentos de certezas na sociedade? As crises vistas na socieda-
de, ao longo dos tempos, sio exemplos da incerteza que é natural a sociedade,
e essas mudancas, a principio, ou pelo menos essa tentativa, apresenta-se bem
vinda, pois é uma nova maneira de respeitar as diferencas de cada comunidade
tradicional e visualizar o surgimento de um novo paradigma. Por isso, o Estado
Plurinacional, ainda pouco estudado, se mostra uma incégnita para a comunida-
de internacional e um viés para o direito da pés-modernidade.
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