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SOBRE O CAED-JUS

O Congresso Internacional de Altos Estudos em Di-
reito (CAED-Jus) é iniciativa de uma rede de académicos
brasileiros e internacionais para o desenvolvimento de pes-
quisas juridicas e reflexdes de alta qualidade.

O CAED-Jus desenvolve-se exclusivamente de maneira
virtual, sendo a tecnologia parte importante para o sucesso
das discussoes e para a interagao entre os participantes atra-
vés de diversos recursos multimidia. Desde a sua criacao, o
CAED-Jus tornou-se um dos principais congressos do mun-
do com os seguintes diferenciais:

% Democratizacdao da divulgacao e producao cientifica

% Publicacao dos artigos em livro impresso, cujo pdf é
enviado aos participantes

% Hall of fame com os premiados de cada edicao

+« Interacao efetiva entre os participantes através de fer-
ramentas online

% Diversidade de eventos académicos no CAED-Jus
(hangouts, palestras, minicursos, etc)

% Exposicao permanente do trabalho e do video do au-
tor no site para os participantes

% Coordenadores de GTs sao organizadores dos livros
publicados



O Conselho Cientifico do CAED-Jus é composto por aca-
démicos de alta qualidade no campo do direito em nivel na-
cional e internacional, tendo membros do Brasil, Colémbia,
Argentina, Portugal, Reino Unido e Alemanha.

Em 2017, o evento ocorreu entre os dias 05 a 07 de julho
de 2017 e contou com 10 Grupos de Trabalho e mais de 400
participantes. A selecao dos coordenadores de GTs e dos tra-
balhos apresentados ocorreu através do processo de peer re-
view, o que resultou na publicacao dos dez livros do evento.
Os coordenadores de GTs foram convertidos em organizado-
res dos respectivos livros.

Os coordenadores de GTs indicaram trabalhos para con-
correrem ao Prémio CAED-Jus 2017. A Comissao Avaliadora
foi composta pelos professores Eduardo Manuel Val (UFF/
UNESA), Juan Carlos Balerdi (Instituto Ambrosio L. Gioja -
Facultad de Derecho da Universidad de Buenos Aires) e Cla-
rissa Brandao (UFF). O trabalho premiado foi de autoria de
Ana Claudia Andreucci e Michelle Junqueira sob o titulo “In-
fancia do consumo e o consumo da infancia: reflexoes sobre
0 ‘totalitarismo consumista’ e o incentivo a transgressao e a
violéncia infantil na sociedade pés-moderna”.
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ESTABILIZACAO DA
TUTELA E A CELERIDADE
PROCESSUAL

Alana Caroline Mossoi
Adriane Haas

INTRODUCAO

Hodiernamente vive-se uma era de muitas modificacoes no
ambito do processo civil, tendo em vista a vigéncia prematura (de
apenas 1 ano e 2 dois meses) do Codigo de Processo Civil de 2015.

Referida mudanca vem acompanhada de muitos estudos e
muitos questionamentos, estando dentre eles uma das mudancas
mais significativas e causadora de discussoes, que é a denomina-
da estabilizacao da tutela concedida em caréater antecedente.

Segundo a intepretacao gramatical do artigo referente a tutela,
ter-se-ia a denominada estabilizacao da tutela nos casos em que
o réu nao se insurja da concessao da medida fazendo o uso do
recurso cabivel.

No entanto, tal inovacdo vem na contramao das diretrizes
do referido cddigo, uma vez que o mesmo prima pela celeridade
processual, em vdrios aspectos, como na uniformizacao jurispru-
dencial, sendo que a necessidade de interposicao de recurso au-
mentard o nimero de demandas a serem decididas em segunda
instancia.
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Neste interim, o presente trabalho tem por objetivo de-
monstrar a possibilidade de se evitar a estabilizacao da tute-
la, mesmo sem a interposicao de recurso, somente mediante
a impugnacgado por simples peti¢do, e desde que apresentada
com documentos habeis a demonstrar a modificacao da situ-
acao de fato posta anteriormente, o que certamente tornard o
processo mais célere e econdmico para as partes.

1. CELERIDADE PROCESSUAL

1.1 CELERIDADE PROCESSUAL: REQUISITOS E
LOCALIDADE ONDE O PROCESSO TRAMITA

Muito se discute sobre celeridade processual, mas vdrios
questionamentos existem para tratar do referido assunto.
Como explicar o crescente aumento no acimulo de deman-
das? Em quais processos ocorre uma maior dilagao de tempo
para deslinde da causa? Quais os requisitos a serem analisa-
dos para configurar a demora do tramite processual?

Estas questoes nos fazem refletir sobre a realidade do ju-
dicidrio brasileiro no tocante a resolucao de conflitos.

Os principais fatores a serem destacados inicialmente é a
denominada judicializagdo de conflito bem como a tomada de
consciéncia por parte dos jurisdicionados de seus direitos. (DI-
DIER JUNIOR, 2016, p. 108).

Este fator ocasiona um considerdvel aumento no nimero
de processos atualmente. Segundo pesquisas realizadas pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ) na esfera do poder Judicia-
rio, revelam que dos 95,1 milhoes de processos que tramitaram
no Judicidrio brasileiro no ano de 2013, 85,7 milhdes encontra-
vam-se no primeiro grau, o que corresponde a 90% do total, de-
monstrando que a drea que mais necessita de atencao ¢ a esfera
de 1° Grau da Justica Estadual, conforme o grafico abaixo':

1. Conselho Nacional de Justica. Dados Estatisticos: http://www.cnj.jus.br/progra-
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Segundo a pesquisa supra, no ano de 2013, tramitaram 6,2
milhdes de processos em segundo grau (excluidas as turmas
recursais), dos quais foram baixados apenas de 3,3 milhoes
(53% do total). No segundo grau da Justica dos Estados, trami-
taram 3,8 milhoes de processos e foram baixados 2,1 milhoes
(56% do total).

Referida pesquisa concluiu ainda que a taxa de congestio-
namento do segundo grau, é de 47%.

mas-e-acoes/politica-nacional-de-priorizacao-do-1-grau-de-jurisdicao/dados-esta-
tisticos-priorizacao. Acesso em: 07 de junho de 2016.
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Na pesquisa que ensejou o relatério, percebe-se que o Po-
der Judicidrio como um todo enfrenta sérias dificuldades no
quesito quantidade de processos, o que infelizmente prejudica
todos aqueles que buscam o Poder Judicidrio para ter uma so-
lucao das lides, de forma adequada e em um tempo razoavel.

2. TUTELAS

2.1 TUTELA PROVISORIA

Segundo Medina (2016, p. 480) o cddigo emprega a expressao
“tutela proviséria”, como género, para designar as figuras acima
referidas (tutelas de urgéncia e tutela de evidéncia).

Assim sendo, da andlise de referida definicao, tem-se que
a tutela provisoria é género que inclui todas as demais tutelas,
quer sejam elas, de urgéncia e de evidéncia.

Outrossim, no mesmo sentido sustenta Nunes, (2015 p. 1),
ser provisoria a tutela antecipada que dd, agora, o bem da vida
vindicado. E é provisoria porque estd em oposi¢do a tutela defi-
nitiva, que é a fixada em sentenca proferida apds a realizagdo
de atividade cognitiva exauriente.

Didier (2016, p. 129-130) comunga da mesma ideia de pro-
visoriedade de referida tutela, na medida em que sustenta que
falar em tutela provisdria, é falar, valendo-se de uma elipse, em
tutela prestada a titulo (= decisdo) provisorio.

Desta feita, da andlise dos posicionamentos, tem-se que a
tutela provisdria é aquela dada em sede de cogni¢ao sumaria,
utilizada ainda para designar algo que durard apenas algum
tempo, enquanto ndo prestada a tutela “definitiva” (MEDINA,
2016, p. 484).

Contudo, vale consignar ainda que, segundo Yarshell
(1999, p. 30) referida tutela de “quem tem razdo” ndo signi-
fica a aceitacdo da teoria concretista da acdo, que, conforme
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sabido, sujeita a existéncia desse direito ou poder a uma von-
tade concreta do direito em favor do autor.

Neste sentido, tem-se, portanto, que podera eventualmen-
te existir provas concretas que afastem o direito supostamen-
te existente no juizo de cognicao sumadria que culmine na
revogacao da tutela provisodria.

2.2 TUTELA DE URGENCIA E TUTELA DA
EVIDENCIA

Para Medina, (2016, p. 480) é considerada a tutela de ur-
géncia como género, e as tutelas cautelar e antecipada podem
ser consideradas suas espécies.

Assim sendo, verifica-se que a tutela proviséria é dividida
em tutela de evidéncia e de urgéncia, sendo que esta ultima é
género das tutelas antecipadas e cautelar.

A tutela de urgéncia é aquela, concedida, portanto, nos ter-
mos do art. 300 do CPC quando houver elementos que eviden-
ciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou risco ao
resultado 1til do processo.

Entende-se como perigo de dano e perigo de demora
como sendo:

(...) em sentido amplo, seja para afirmar que a tutela
de urgéncia é concedida para se evitar dano decor-
rente da demora processual, seja porque se esta dian-
te de uma situacado de risco, a impor a concessao de
medida de dano iminente (MEDINA, 2016, p. 496).

Neste sentido, tem-se que perigo de dano e perigo de de-
mora ocorre efetivamente quando se estd em uma situagao
de risco que deve impor a concessao da medida, sob pena de
perda de efetividade momentanea da mesma.
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J4 a tutela de evidéncia é entendida como:

(...) tutela de evidéncia sem urgéncia ou tutela de
evidéncia pura, que corresponde “a tutela de um
direito que, de tao claro, impede a uma rapida pro-
tecdo jurisdicional”, hipdtese em que “embora nao
haja o risco de dano a esfera juridica do autor (grau
nenhum) ou embora este risco seja desprezivel
(grau minimo), o juiz decide conceder a tutela em
face da certeza ou quase certeza do direito alegado
(grau maximo) (MEDINA, 2016, p. 528).

Neste diapasdo, constata-se que evidente seria, portanto,
algo que nao dependeria de prova em alguns casos, existindo
apenas a urgéencia em referida modalidade.

Esta modalidade de tutela é novidade no CPC e estd inseri-
da no art. 311 do cédex.

Segundo o artigo supra, conceder-se-a a tutela de evidéncia
quando ocorrer abuso de direito de defesa ou manifesto propo-
sito protelatdrio da parte, tese juridica pacificada na jurispru-
déncia sobre os fatos comprovados documentalmente, pedido
reipersecutdrio fundado em prova documental do contrato de
depdsito e nao oposicao de prova, pelo réu, capaz de gerar
duvida razoéavel a respeito de fatos constitutivos comprovados
documentalmente pelo autor.

Tem-se como um bom exemplo quando o autor propdoe uma
acao para obter a restituicao de uma taxa que, em sede de recur-
so repetitivo, foi reconhecida como devida. Assim sendo, ante a
uniformizacao almejada pelo cédigo, antecipa-se a tutela, que é
evidente, em razao da tese firmada em recurso repetitivo.

Segundo Lupetti, (2016, p. 1), outro exemplo

(...) é quando o réu, litigante habitual do Judicia-
rio, apresenta defesa-padrdo fundamentada em
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jurisprudéncia ultrapassada e em leis declaradas
inconstitucionais, além de nao apresentar impug-
nacao especifica, contestando pedidos que sequer
constam da peticao inicial e requerendo a producao
de diversas provas. Por que o juiz precisa observar
todos os procedimentos processuais e marcar au-
diéncia de instrucao e julgamento, se, obviamente,
a intencao da defesa e dos pedidos de provas re-
presentam abuso do réu? Em carater sancionatorio
e diante do evidente propdsito protelatério, o juiz
pode antecipar a tutela.

Neste sentido, verifica-se uma preocupacao da lei em
manter, a jurisprudéncia dos tribunais estdvel, a fim de via-
bilizar a utilizacao e aplicacao da tutela da evidéncia, e por
consequéncia a tao sonhada celeridade processual.

2.3 TUTELA ANTECIPADA E TUTELA
CAUTELAR

Nos dizeres de Medina (2016, p. 480) “a tutela antecipada,
assim, tal como a tutela cautelar, é considerada modalidade de
tutela de urgéncia, sendo que a tutela antecipada é por sua vez
satisfativa, ou seja, permite a sua frui¢ao imediata dos efeitos do
possivel acolhimento do pedido .

Neste sentido, verifica-se que a tutela antecipada existe para
que a parte possa fruir do seu direito sem aguardar o prolon-
gamento do processo do tempo, vez que, conforme ja exposto,
infelizmente o Poder Judicidrio nao consegue dar uma solucao a
lide em um tempo razoavel.

Outrossim, tem-se que a rigor a tutela antecipada, apenas
antecipa efeitos da propria tutela, ndo havendo amplia¢do do ob-
jeto litigioso, jd a tutela cautelar contém pedido diferente do pe-
dido “principal”, objeto litigioso préprio (MEDINA, 2016, p. 480).
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Nos dizeres de Lupetti, (2016, p. 1), tem-se como exemplo:

o pedido de internagao para a realizacao de cirurgia
emergencial. Uma vez obtida a tutela cautelar, o di-
reito material estard satisfeito, pois o cliente, que ja
foi internado e operado, saird do hospital sem desejar
nada além do que ja obteve — a nao ser, a confirma-
¢ao da tutela, que devera ser transformada de proviso-
ria em definitiva, a fim de evitar que a seguradora de
satde cobre dele os custos da internacgao e da cirurgia.

Da andlise de referida definicao, constata-se efetivamente
que a tutela antecipada concede o que a parte requer ao final
do tramite processual. Ja na tutela cautelar, a parte busca algo
que nao é o objeto principal da demanda, mas sim o meio para
alcancar o mesmo.

Como por exemplo de tutela cautelar, cita-se o caso de um
acidente de transito, em que a Unica testemunha é uma se-
nhora de idade que estd sendo acometida por mal de Alzhei-
mer. Neste caso, necessita-se da oitiva da senhora, sob pena
de se perder a Unica prova em eventual acao de reparacao de
danos contra o causador do acidente.

2.4 TUTELA ANTECEDENTE E TUTELA
INCIDENTAL

Segundo o art. 303 do CPC, nos casos em que a urgén-
cia for contemporanea a propositura da agao, a peticao inicial
pode limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e a indi-
cacao do pedido de tutela final, com a exposicao da lide, do
direito que se busca realizar e do perigo de dano ou do risco ao
resultado 1til do processo.

Outrossim, corroborando com referida situacao tem-se o
entendimento de Medina (2016, p. 512) onde sustenta que, na
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tutela antecedente o que se requer é a antecipacdo dos efeitos
da tutela final, cujo pedido respectivo é, num primeiro mo-
mento, indicado, e deve posteriormente ser confirmado.

Nos termos da nova legislacao tem-se, portanto, que a par-
te antes de efetivamente discorrer sobre o seu direito e funda-
menta-lo, poderd requer apenas o que lhe for urgente, e depois
lhe serd oportunizado a emenda inicial, para no prazo de 15
(quinze) dias, complementar a sua argumentacao, juntar do-
cumentos novos e confirmar o pedido de tutela final (Art. 303).

Importante ressalvar que na tutela da evidéncia somente exis-
te medida em carater antecedente, nos incisos II e III do art. 311,
pois, nas demais a pretensao estd relacionada com a antecipacao
da sentenga, sendo que desde o inicio do processo, a pretensao
ja foi elaborada visando uma sentenca de mérito e sem urgéncia.

J4 em contrapartida a tutela concedida em carater inciden-
tal, é aquela em que se verifica a suposta urgéncia no decorrer
do processo, ou seja, ja estd instaurada a lide principal, mas
surge uma situacao de urgéncia que possibilita a concessao de
uma tutela.

Um exemplo pratico, seria no caso do acidente de transito,
ja citado, onde a parte ja ingressou com a agao, mas no prazo
do réu contestar, ou seja, anteriormente a instru¢ao processu-
al, a unica testemunha que é a senhora de idade e acometida
de mal de Alzheimer, havendo urgéncia em inquiri-la naquele
momento processual, pois nao se poderd aguardar até a reali-
zacao da audiéncia de instrucao.

3. ESTABILIZAGCAO DA TUTELA

O Codigo de Processo Civil inovou em muitas situagoes
o ordenamento juridico brasileiro. Contudo, um dos pontos
que mais merece atencao e estudo é a denominada Estabili-
zacao da Tutela, inserida no art. 304, caput, que estd assim
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redigido: Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos
do art. 303, torna-se estdvel se da decisao que conceder nao for
interposto o respectivo recurso.

Conforme ja exposto no item supra, o CPC prevé a possi-
bilidade da estabilizacao da tutela nos casos da concessao da
tutela antecipada, que é aquela concedida antes de aforada a
acao principal, ou seja, baseia-se na urgéncia e com posterior
aditamento da inicial, no prazo de 15 (quinze) dias (ou maior
se assim entender o magistrado).

Na referida modalidade, antecipam-se os efeitos que so-
mente seriam obtidos ao final do processo, visando a efetiva-
cao dos Principios Constitucionais da Celeridade Processual
e da Razodvel Duracdo do Processo.

Assim sendo, tem-se que:

(...) se a medida assim requerida (de modo antece-
dente) e deferida nao for confrontada pela parte con-
traria pelo recurso cabivel, qual seja o agravo de ins-
trumento, ela se estabiliza, isto é, conservara os seus
efeitos praticos, independentemente da complementa-
¢ao da peticao inicial e da defesa do réu. Sintetizando:
se mantera no sistema, a despeito do exame mais pro-
fundo do mérito (ATCHABAHIAN, 2015, p. 3).

Desta feita, tem-se que a estabilizacao da tutela ocorre
quando se da a concessao da antecipacao da tutela sem a in-
surgéncia da parte contrdria por meio de recurso cabivel, quer
seja 0 Agravo de Instrumento.

Medina informa que embora nao existisse previsao legal
para referido instituto na vigéncia do CPC de 1973, doutrina
e jurisprudéncia admitiam amplamente a mesma, sendo in-
cluida no CPC de 2015, de forma expressa e intitulada como
“cautelares satisfativas”: pode-se falar em tutela satisfativa:
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em razdo da sua irreversibilidade de seus efeitos e porque su-
ficiente em si mesma, tornando irrelevante a apresentacao de
pedido “principal”. (MEDINA, 2016, p. 516).

A tutela antecipada por sua vez, segundo DIDIER. 2009:

(...) é aquela concedida apenas com a cognicao su-
madria, o que impoe limitacdao no debate e na inves-
tigacao dos fatos da causa pelo juiz e pelas partes:
o exame dos fatos e o debate sao superficiais, razao
pela qual, normalmente, a decisao judicial aqui nao
formaria a autoridade da coisa julgada material (DI-
DIER, 2009, p. 451).

Tem-se como exemplo de tutela satisfativa, a liminar na
busca e apreensao do filho, no caso de um dos conjuges nao
cumprir o prazo estipulado para visitas.

Em nao havendo a devolucao do filho até o hordrio previsto
e a consequente efetivacao da busca e apreensao, nao haveria
necessidade do prosseguimento da acao, sendo a tutela um fim
em si mesma.

Contudo, caso referida busca e apreensao fosse efetivada e o
conjuge que estivesse na posse do filho, até entao por um motivo
justo, porque haveria necessidade de interposicao de recurso para
evitar-se as penalidades decorrentes do seu ato, se o proprio ma-
gistrado pudesse revogar a decisao dada anteriormente por ele?

Trata-se de um assunto de extrema complexidade e divergén-
cia que passard a enfrentar o ordenamento juridico a partir da
vigéncia do CPC de 2015 e serd abordado nos tépicos seguintes.

3.1. COMO SE EVITAR A ESTABILIZAGAO DA
TUTELA?

Conforme ja exposto, o CPC prevé a modalidade da esta-
bilizagao da tutela, mas ao mesmo tempo prevé a possibilida-
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de de que a mesma nao seja efetivada, valendo-se do recurso
cabivel, ou seja, o Agravo de Instrumento.

Referida possibilidade estd assim inserida no caput do art.
304 do CPC que deve ser analisado em conjunto com o art. 1.015,
assim transcrito: Cabe agravo de instrumento contra as decisoes
interlocutorias que versarem sobre: (...) Tutela provisoria;

Vale ressaltar ainda, que segundo corrente majoritdria da
doutrina e dentre eles Medina, (2016, p. 1500) o agravo de ins-
trumento é admissivel somente em casos previstos em lei (taxati-
vidade do cabimento do agravo de instrumento).

Assim sendo, de uma andlise gramatical do referido artigo,
percebe-se a necessidade da interposicao de agravo de instru-
mento para evitar a denominada estabilizacao da tutela.

Contudo, de uma andlise sistemadtica do c6digo como um
todo, deve-se admitir depois de passado o momento para a in-
terposicao do recurso cabivel (CPC, art. 304, caput) e antes de
0 magistrado extinguir o processo (CPC, art. 304, § 1o0), pode
sobrevir a defesa do réu (por meio de contestacao, reconvencao,
embargos de declaracao, pedido de reconsideracao etc.) e com
ela o juiz pode se convencer da auséncia do direito pleiteado
pelo autor ou da falta de perigo de dano (CPC, art. 300, caput).

Tal situacao, bem como qualquer outra que descaracterizar
a inércia do réu (como a auséncia de aplicacao do efeito material
da revelia, quando houver impugnacao por parte do assistente
ou de um dos litisconsortes passivos e a defesa for comum a
eles) pode impedir a estabilizacdo da tutela antecipada requeri-
da em carater antecedente.

3.2 NECESSIDADE DE INTERPOSICAO DE
RECURSO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO

Conforme ja exposto nos itens supra, o principal proble-
ma enfrentado pelo Poder Judicidrio hoje é o acumulo de
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demandas, sendo que os recursos ocasionam um dispéndio
de tempo muito maior no tramite dos processos.

Contudo, o Cddigo de Processo Civil que veio com o in-
tuito de tornar o processo mais célere, estd, ao mesmo tempo,
tornando o Poder Judicidrio mais defasado como um todo.
Neste mesmo sentido sustenta Didier Junior, (2016, p. 124):

A necessidade de interposi¢ao de agravo de instru-
mento para evitar a estabilizacao da tutela anteci-
pada reduz ou posterga a atividade jurisdicional da
instancia origindria, mas, em contrapartida, aumen-
tard o numero de recursos e, consequentemente, o
volume de trabalho dos Tribunais, podendo, assim,
refletir negativamente sobre a taxa de congestiona-
mento processual em segunda instancia.

Outrossim, vale ressaltar ainda, que devera ocorrer um au-
mento na demanda de trabalho das pessoas que fazem parte
do judicidrio de primeira instancia. Explica-se.

Ante o recebimento da informacao de interposicao de re-
curso no tribunal, o juizo serd instado a manifestar-se para
realizar eventual juizo de retratacao.

E sabido que os juizes possuem uma equipe que pré-ana-
lisa 0s processos, e que por este motivo, terao um maior nu-
mero de juizos de retratacao para realizar em caso de eventual
juntada de documentos que coloquem em duivida a concessao
da tutela antecipada antecedente, além do actimulo de outros
processos, ocasionando a nao efetivacao da celeridade e razo-
avel duracao do processo.

Contudo, vale ressaltar ainda, a garantia constitucional do
acesso a justica, também denominada de principio da inafasta-
bilidade da jurisdi¢ao, que estd consagrada no artigo 5°, inciso
XXXV da Constitui¢ao Federal, assim transcrito:
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Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabili-
dade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXV - a lei ndo excluird da apreciacao do Poder
Judicidrio lesdao ou ameaca a direito;

Além da Constituicao Federal, o artigo 8° da 12 Conven-
¢ao Interamericana sobre Direitos Humanos de Sdo José da
Costa Rica, da qual o Brasil é signatdrio, também garante:

Art. 8°. Toda pessoa tem direito de ser ouvida, com
as garantias e dentro de um prazo razodvel, por um
juiz ou tribunal competente, independente e impar-
cial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragao
de qualquer acusacao penal contra ela, ou para que
se determinem seus direitos ou obrigacdes de natu-
reza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer natureza.

Desta feita, tem-se que o acesso a justica é uma garantia
constitucional, sendo inclusive elevado a uma prerrogativa de
Direitos Humanos, revelando tamanha sua importancia.

Para Bulos (2007, p. 482), o objetivo da garantia constitucio-
nal do acesso a justica é “difundir a mensagem de que todo ho-
mem, independente de raca, credo, condi¢do econémica, posicdo
politica ou social, tem o direito de ser ouvido por um tribunal inde-
pendente e imparcial, na defesa de seu patriménio ou liberdade.

No entanto, ndo hd como nao se ferir o Principio da Econo-
mia em face do grande nimero de pessoas que acessam 0 poder
judicidrio gracas a garantia da concessao da gratuidade judicidria.

Neste mesmo passo, verifica-se a concordancia de Borges,
2016:
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(...) ao sustentar ser comum notar no ambito do
Judicidrio lides que se arrastam por anos a fio, sem
qualquer resolu¢do por conta da natural burocracia
do servico publico associada as dilagoes recursais
procrastinatérias que dificultam o resultado do pro-
prio litigio para uma das partes, nao atentando, o
sistema, para a economia e celeridade no curso do
processo. (BORGES, 2016, p. 3).

Entao surge uma pergunta: quem ird custear as pessoas que
necessariamente ingressarao laborando no Poder Judicidrio em
face do acimulo de demanda, se hoje hd um crescente niimero
de pessoas com beneficio da gratuidade e que certamente in-
gressarao com recurso junto ao Tribunal de Justica respectivo?

A resposta é simples: nao havera recursos suficientes para
a contratacao de funciondrio e por consequéncia, havera o des-
cumprimento do Principio Constitucional da Razoavel Duracao
do Processo e a taxa de congestionamento dos processos sO
tenderd a aumentar.

3.3 IMPUGNACAO DA TUTELA MEDIANTE
SIMPLES MANIFESTACAO

Como evitar o numero elevado de processos que desaguarao
no Poder Judicidrio de segunda instancia em face da premente
necessidade de interposicao de recurso da concessao das tutelas?

Neste sentido surge uma incognita: porque nao evitar a
estabilizacao da tutela com uma simples manifestacao/impug-
nacao da parte que esta sofrendo os efeitos da concessao da
tutela no préprio juizo que a concedeu?

Serd que a estabilizacao decorreria s6 da falta de apresen-
tacao do recurso, como indica a literalidade do art. 304 do
novo CPC, ou se poderia estender a perspectiva em razao, por
exemplo, de apresentacao de pedido de suspensao de liminar
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previsto em lei especial (Leis 8.437/92 e 9.494/97) ou de re-
clamacao (art. 988, CPC)?

Estd é a incognita de muitos, dentre eles Machado (2015, p.
2) que questiona se poderia o legislador ter previsto que caberia
ao réu uma peticdo de impugnagdo, uma “mini-contestacao”,
para evitar a estabilizagdo? Sim, poderia. Mas ndo o fez. Pre-
feriu exigir em bom portugués a interposicdo de um recurso.
Talvez porque pretendesse combater a ociosidade de nossos tri-
bunais... nunca se sabe!

De uma simples analise gramatical e literal do art. 304 do
CPC e do entendimento acima exposto, poderia se crer que
apenas a interposicao do “recurso” contra a decisao que con-
ceder a tutela de urgéncia, na modalidade antecipada, no am-
bito do procedimento preparatério (art. 303, novo CPC), seria
hébil a evitar a estabilizacao.

Nessa linha, a falta de interposi¢ao do agravo de instrumento
leva a estabilizacao, independentemente do pedido de suspen-
sao de liminar ou de reclamacao, com o que estes eventuais me-
canismos processuais teriam de ser extintos por perda de objeto.

Na contramao da referida alegacao, Andrade (2015 p. 16)
sustenta:

(...) outra interpretacdo que se pode vislumbrar é
exatamente no sentido contrdrio: tanto o pedido de
suspensao de liminar como a reclamacao, apesar
de nao se enquadrarem propriamente como recur-
so, constituem meios de impugnacgao de decisao ju-
dicial e, com isso, produziriam efeito semelhante
ao do recurso, de modo que nestes casos, mesmo
sem a apresentacdo do recurso propriamente dito
(agravo de instrumento) evitarse-ia a estabilizagao
prevista no art. 304 do novo CPC. E mais: poderia
ndo haver a estabilizacido se o réu nao interpusesse
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0 agravo de instrumento mas contestasse o proce-
dimento? Tal perspectiva ja foi, inclusive, defendida
recentemente em doutrina, no sentido de que a con-
testacdao ou manifestacao no sentido da realizacao
da audiéncia de conciliagao/mediacao, no prazo do
recurso, surtiria o mesmo efeito de impedir a esta-
bilizacao da tutela antecipada.

Numa andlise inicial, tem-se portanto, que doutrina e ju-
risprudéncia irdo convergir no sentido de que havendo alguma
impugnacao, que seja em relacao a concessao da tutela antece-
dente, esta nao se tornara estavel, possibilitando inclusive uma
revogacao da mesma, vez que se passaria a tratar de procedi-
mento de cognicao exauriente, permitindo que o préprio réu
convole o procedimento no principal, sem a estabilizacao da
tutela, eliminando a linha de estabilizagao indicada no novo
CPC, que passaria a depender nao mais s6 da averiguagao do
recurso, mas de uma falta geral de impugnagao do réu.

Neste sentido, deve-se considerar que em havendo mani-
festacao de parte adversa do processo, manifestacao contrdria
a concessao da estabilizacao da tutela, ou até mesmo juntando
aos autos provas ou documentos que coloquem em dtvida a
concessao da medida, devem ser analisados e, caso sejam con-
vincentes e verdadeiros, devem servir para que o juizo possa
realizar um juizo de retratagao no que se refere a concessao da
tutela, evitando-se, por conseguinte, a sua estabilizacao.

Tal entendimento encontra respaldo na timida jurispru-
déncia, quando observa-se o julgado abaixo colecionado:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. TUTELA ANTECI-
PADA REQUERIDA EM CARATER ANTECEDENTE
- ENTREGA DE COISA - LIMINAR DEFERIDA NA
ORIGEM. INSURGENCIA DO AGRAVANTE - ALE-
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GACOES QUE AINDA NAO FORAM APRECIADAS
PELO JUIZO A QUO. IMPOSSIBILIDADE DE CO-
NHECIMENTO EM SEDE RECURSAL, SOB PENA DE
SUPRESSAO DE INSTANCIA. MANIFESTA INAD-
MISSIBILIDADE. ART. 932, III, DO CPC. RECURSO
HABIL, ENTRETANTO, A EVITAR A ESTABILIZA-
CAO DA TUTELA (ART. 304, CPC). RECURSO NAO
CONHECIDO. (Processo n°® 1609352-8, Rel. Minis-
tro Mario Nini Azzolini, 112 Camara Civel, julgado
em 25/11/2016, DJ 01/12/2016).

Da andlise do referido julgado, verifica-se a necessidade de
andlise do juizo de primeiro grau, de toda a matéria alegada
pela parte contraria para evitar a estabilizacao da tutela, e s
entdo permitir a utilizacao do recurso cabivel, caso as partes
sintam-se prejudicadas.

Ja no que se refere aos gastos com funciondrio, vale consig-
nar que, existindo a possibilidade de impugnacao existird ape-
nas a necessidade da contratacao de funciondrio de primeira
instancia, que recebem menos que os de segunda instancia, o
que ird defasar em menor nimero os cofres ptiblicos nacionais.

Insta salientar ainda, um outro ponto de extrema relevan-
cia: a denominada ociosidade dos tribunais.

Como bem sabemos, os Tribunais, adoram criar meios para
evitar que recursos batam as suas portas. O maior exemplo
disso sao as denominadas jurisprudéncias defensivas.

Segundo Freitas (2015, p. 1), entende-se por jurisprudéncia
defensiva:

(...) o posicionamento dos tribunais, especialmente
os superiores (STF e STJ), que coloca aspectos pu-
ramente técnicos ou excessivamente formais como
obstdculo para o exame de mérito dos recursos. Tal
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comportamento possui um propoésito claro, que é de-
safogar as cortes diante da enorme quantidade de
processos que chegam diariamente para julgamento.

Assim, o CPC atribui um maior dever aos Tribunais de re-
ceber os recursos e analisa-los.

No entanto, quem garante que o Tribunal nao ira manifestar-
-se no sentido de ser necessdrio um juizo de retratacao pelos
magistrados de primeiro grau, anteriormente, no caso de adotar
a possibilidade de impugnac¢ao mediante simples peticao?

Estas sao duvidas que somente serdo cristalizadas com a
pratica do Novissimo Cddigo de Processo de 2015.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, em uma linguagem simples e
corriqueira, verifica-se que a concessao da tutela proviséria de
urgéncia antecipada antecedente é aquela que antecipa os efei-
tos que somente seriam concedidos na sentenca.

Tal concessao deve possuir como requisitos norteadores a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou risco ao resultado
util do processo, conforme art. 300 do CPC.

Ap0s concedida a tutela, a mesma deveria, segundo dispos-
to no art.304 do CPC ser contraditada pela interposicao do res-
pectivo recurso, que nos termos do art. 1.015 seria o agravo de
instrumento.

No entanto, em face dos principios da razoavel duragao do
processo e da economia processual bem como da intepretacao
sistemdtica do Coédigo de Processo Civil, verifica-se a possibi-
lidade de impugnacao da concessao da tutela mediante a sim-
ples apresentacao de peticao e documentos que comprovem a
modifica¢ao do estado anterior.

Referida impugnacao poderd, desta feita, ser reconhecida
pelo magistrado em eventual juizo de “retratacdo” e sem a ne-
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cessidade e interposicao do recurso cabivel, quer seja o agravo
de instrumento, eis que a submissao de muitos recursos em se-
gunda instancia, certamente ocasionard um acréscimo no nu-
mero de demandas e podera gerar um maior congestionamen-
to de processos no tribunal para serem julgados, tendo como
consequeéncia negativa a demora na prestacao jurisdicional e o
comprometimento da garantia constitucional da duragao razo-
avel do processo, o que deve ser evitado.
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SOCIEDADE CIVIL, NOVAS
INSTITUCIONALIDADES E
TRANSFORMACOES NA
SOBERANIA ESTATAL

Angela Limongi Alvarenga Alves

INTRODUCAO

A soberania constitui tema situado entre o politico e o ju-
ridico e se sujeita as influéncias de fatores econémicos e do
meio social em que se insere. E capaz de influenciar e ser in-
fluenciada pelos valores deles decorrentes, permitindo assim
inumeras abordagens distintas (MONACO, 2008).

Além disso, a soberania vem sofrendo diversas reformas,
desde as suas primeiras teorizagoes. Essas (re)formulacoes,
em grande medida, confluem em tentativas de explicar o seu
conceito, adequando-o ao contetido pratico. Assim, o presente
artigo analisa a soberania estatal na atualidade sob a perspec-
tiva da Teoria do Estado em que h4, por certo, estreita relacao
entre o direito, o Estado e a soberania.

A partir das transformagoes engendradas pela globalizagao
no direito atual, especificamente no que diz respeito a perda do
monopdlio normativo pelo Estado, a exclusividade do Estado na
produgao do direito resta profundamente afetada. A emergéncia
de novos atores a interferir no direito dos Estados, impoem a
compreensao de novos paradigmas para a nogao de soberania.
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Por tudo isso, verifica-se que as transformacoes sofridas
pela soberania nao foram capazes de resolver a conflituosida-
de existente entre a sua significagio mesma e o seu conteido
pratico. Assim, o presente artigo analisa a reformulacao da
soberania diante das transformacoes plasmadas pelo direito
atual. Objetiva-se identificar e compreender a soberania na
atualidade, bem assim, 0s novos sujeitos e paradigmas que a
permeiam, de forma a conduzir a novas institucionalidades.

1. SOBERANIA ESTATAL: CONCEITO E
SIGNIFICACOES POSSIVEIS

A doutrina cldssica da soberania foi elaborada ao longo
de séculos por tedricos, classicos da politica, como Jean Bodin
(no ano de 1576), Thomas Hobbes (no ano de 1651), Charles
Montesquieu (no ano de 1748), Jean-Jacques Rousseau (no
ano de 1762), Emmanuel Sieyes (no ano de 1789) e John Locke
(no ano de 1689), que a concebem de diversas formas.

As teses classicas sao normalmente caracterizadas pela dou-
trina como as legislativas ou as executivas (MIRANDA, 2015).
As legislativas encontram a esséncia da soberania na emissao
da lei (assim, Bodin, Locke e Rousseau) e as executivas, no mo-
mento da execucao ou coercao (assim, Hobbes). E hd aqueles
que ligam a soberania ao poder de emitir moeda, ao de langar
tributos, ao de punir e ao de recrutar tropas. Essas teses nao tém
a ver propriamente com as condi¢coes de existéncia do Estado,
mas ligam-se ao dominio e as fung¢des do Estado (MIRANDA,
2015), portanto a um contetido mais politico e abstrato.

Todas essas teorizacoes, ainda que nao tenham como fun-
damento Unico a soberania estatal, mas variacoes como sobe-
rania popular, soberania da nagao e soberania do povo sao re-
levantes porque foi a partir delas que a concepg¢ao de soberania
do Estado se desenvolveu e se consolidou (PAUPERIO, 1958).
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Assim, lancadas as bases tedricas da soberania, diversos
estudiosos se ativeram em aprofunda-la, cuidando principal-
mente de suas implicacoes e desdobramentos. Na Alemanha,
pesquisas acuradas no campo das filosofias politica e juridi-
ca, germinaram a ideia de soberania do Estado.

Os estudos da publicistica alema iniciada por Krause per-
mitiram que se concebesse a ideia de Estado como ideal, ético,
formado por um processo histérico e psicolédgico, defendendo
a existéncia de uma personalidade, mais tarde consolidada no
século XIX por Carl Friedrich Von Gerber, Otto Friedrich Von
Gierke e Georg Jellinek como personalidade juridica, firmando
o entendimento da soberania calcada na figura do Estado, que
chega até os presentes dias.

A ideia de soberania do Estado se fundamenta na realidade
juridica com que o mesmo se reveste, enquanto pessoa juridica.
Como tal, adquire a capacidade de contrair direitos e obrigagoes
e, portanto, de criar o seu direito.

Por essa razao, parte-se do conceito segundo o qual a sobe-
rania se entrelaca a ideia de personalidade juridica do Estado,
enquanto poder origindrio e exclusivo que tem o Estado de
declarar e assegurar por meios proprios a positividade de seu
direito e de resolver em tltima instancia sobre a validade de
todos os ordenamentos juridicos internos (REALE, 2000).

Essa compreensao de soberania, no entanto, passa a ser
questionada pelas transformacoes sofridas pelo direito a par-
tir da globalizacao, que por sua vez, acaba por transformar a
propria soberania.

2. AS INFLUENCIAS
TRANSFORMADORAS DO DIREITO E DA
SOBERANIA: A GLOBALIZACAO

A globalizacao abarca diversos fendmenos de ordem eco-
ndmica, politica, social e cultural, importando uma “confi-
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guracao historico-social abrangente” (BARRAL; MUNHOZ,
2006, p. 298):

(...) no ambito da qual se movem os individuos e
as coletividades, ou as nacoes e as nacionalidades,
compreendendo grupos sociais, classes sociais, po-
vos, tribos, clas e etnias, com suas formas sociais de
vida e de trabalho, com as suas instituicoes, os seus
padroes e os seus valores, em geral sintetizados no
conceito de globalizagao.

No ambito do direito, a realidade tem mostrado que a glo-
balizagao de fato o tem influenciado, seja com o surgimento
de novos atores no cendrio mundial que ganharam relevancia
nao apenas como sujeitos de direito, mas, sobretudo, como
produtores de direito, como organizagoes sociais (Organizagao
Mundial do Comércio, tribunais arbitrais, redes internacionais
de escritérios de advocacia, dentre outros), a sobreposicao de
normas, sejam elas internas, internacionais, supranacionais ou
transnacionais e, de processos que, socialmente falando, for-
cam a modificacao do direito formal (MENDES, 2006).

De fato, Welber Barral e Carolina Munhoz (2006) destacam
mudancas profundas na teoria e na praxis juridica, tanto no
plano externo, dado o enfraquecimento do poder do Estado
por meio de progressivas transferéncias do poder legiferante
para organizagoes internacionais, como no plano interno, pelo
desmantelamento do aparato estatal preconizado pelos princi-
pios liberais, o que passou a exigir novas formas de regulagao
econOmica, esvaziando o papel do Estado a um mero juizo
arbitral e conduzindo a um cendrio democratico deficitdrio.

De acordo com Milton Santos (2007), a globaliza¢ao enquan-
to parte do mundo experienciado na atualidade, pode ser vista
como triplice concepg¢ao: a da globalizacao como fédbula, em que
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ha uma busca pela uniformidade a servigo dos atores hegemo-
nicos e em que o consumo € estimulado, tornando o mundo
mais desunido e distante do sonho de uma cidadania universal;
a da globalizagao como perversidade, em que as consequéncias
socio-econdmicas da globalizagdo sdo altamente nefastas e im-
pactantes, e, direta ou indiretamente atribuidas ao presente feno-
meno da globalizagao, como jd& amplamente demonstrado pela
tradicional doutrina, e a da globalizacao como uma outra esfera,
em que hd reclames por uma instancia social, humanizadora.

O termo globalizagao pode ainda ser associado a sinonimia
com os pressupostos do liberalismo econémico. Aqui pode-
-se perceber a fungao ideoldgica da utilizagao do termo: sua
aceitacao como fendémeno positivo e inelutavel, permite a acei-
tacao do liberalismo como fenémeno consequentemente posi-
tivo (BARRAL; MUNHOZ, 2006).

Para a legitimacao desse estado de coisas, o uso da ideolo-
gia é o aporte para o mascaramento de relagdes (ALVES, 1987)
de dominagao e assujeitamento. E a dissolucao da ideologia
no sentido de mitigar expectativas de que “nao hd outro fu-
turo senao aquele que nos vird, como um presente ampliado”
(SANTOS, 2007, p. 159), é fruto de iniciativas articuladas e da
superacao de obstaculos, em que o direito desempenha papel
integrador e harmonizador das relagoes humanas.

Se, por outro lado as transformacoes sofridas pelo direito
a partir da globalizagao apontam para o seu enfraquecimento,
bem assim de sua soberania, por outro, 0o antagonismo, a plu-
ralidade e heterogeneidade, préprias das sociedades complexas
(promovidos em grande parte pela propria globalizagao), favo-
recem o surgimento de outros sujeitos a produzir o direito: ao
lado do Estado e das forcas de mercado a atacar a soberania,
emergem novos atores a reclamar por novos paradigmas do di-
reito, e, portanto de soberania.
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3. SOBERANIA ESTATAL: SOCIEDADE
CIVIL E NOVAS INSTITUCIONALIDADES

A globalizacao e as transformacgoes por ela engendradas
erodem o direito e o Estado, sobretudo o seu aparato de garan-
tias: uma vez que a permeabilidade do direito as incertezas,
inflexoes e fluidez da l6gica mercadoldgica, a inconstancia da
lei da oferta e da procura para a precificacao dos bens de con-
sumo acaba sendo transferida para a esfera juridica, em detri-
mento do sistema de direitos garantido pelo Estado.

A reducao do Estado ao Estado minimo, a ultravalorizagao
do mercado e todas as consequéncias provenientes desse con-
texto, por certo, atingem também o Brasil. Esse processo, no en-
tanto, relaciona-se a construcao da ideia de cidadania brasileira.

A cidadania no Brasil, pensada com José Murilo de Carvalho
(2002), constituiu-se segundo um processo que conferiu ao Es-
tado o protagonismo no reconhecimento de direitos, construin-
do, outrossim, uma cidadania “de cima para baixo”: no primeiro
plano, esteve o reconhecimento dos direitos sociais por um Esta-
do deveras paternalista, através de robusta produgao legislativa
destinada a uma populacao pouco instruida e educada; e apenas
em segundo plano esteve a preocupagao com os direitos politi-
cos e com a efetiva participacao politica cidada.

Apesar disso, na atualidade verifica-se o ressurgimento da
sociedade civil brasileira no cendrio politico e a assunc¢ao de
um status ativo por ela ocupado, o que importa reconhecer
que mesmo diante de uma possivel retracao do Estado (talvez
indesejada, a depender da intensidade) floresce uma cidadania
“de baixo para cima”, com autonomia e consciéncia incipien-
tes, mas ainda assim significativas.

A emergeéncia da sociedade civil brasileira se dd como recur-
so organizacional da vida coletiva sob a diretriz constitucional
da liberdade de associacao e fomento a participacao democré-
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tica. Em um cendrio em que a ultravalorizagao do mercado é
uma realidade, a participagao da sociedade civil emerge como
resposta ao estrangulamento representando pela intensificagao
do processo de globalizacao. Assim, a sociedade civil passa de
receptora a produtora do direito.

3.1 SOCIEDADE CIVIL

Ensina Norberto Bobbio (2011) que o termo “sociedade ci-
vil” comporta diversos significados, tendo como pressuposto
o elemento nao-estatal, sendo necessdrio, por certo, delimitar
a extensao do proprio Estado. Suas andlises sdo fundamentais
para a compreensao do conceito, razao pela qual recorre-se ao
seu pensamento para essa construcao.

Em uma primeira acepgao, sociedade civil significa que an-
tes do Estado existem vdrias formas de associacao que os indi-
viduos formam entre si para a satisfacao dos seus mais diversos
interesses, associagoes as quais o Estado se superpoe para regu-
la-las, mas sem jamais vetar-lhes o ulterior desenvolvimento e
sem jamais impedir-lhes a continua renovacao (BOBBIO, 2011).

Na segunda acep¢ao, Norberto Bobbio (2011) assinala que
a sociedade civil indica o lugar em que se manifestam todas
as instancias de dominagao, formam-se os grupos que lutam
pela emancipac¢ao do poder politico e adquirem forg¢a os con-
tra-poderes. Trata-se de um espaco de luta e enfrentamento.

A terceira acepcao representa o ideal de uma sociedade
sem Estado, destinada a surgir da dissolugao do poder politi-
co. Nesse caso, a sociedade civil exerce hegemonia distinta da
dominacao, livre da sociedade politica (BOBBIO, 2011).

Com efeito, é com Norberto Bobbio (2011) que se tem a
conceituacgao acerca da sociedade civil, segundo a qual, numa
primeira aproximagao, pode-se afirmar que a sociedade civil
é o lugar em que surgem e se desenvolvem os conflitos eco-
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nomicos, sociais, ideoldgicos e religiosos que as instituicoes
estatais tém o dever de resolver ou através da mediacao ou
através da repressao. Sao sujeitos desses conflitos e, portanto,
da sociedade civil, exatamente enquanto contraposta ao Esta-
do, as classes sociais ou mais amplamente 0s grupos, 0s mo-
vimentos, as associagoes, as organizacoes de classe, 0s grupos
de interesse, as associa¢oes de vdrios géneros com fins sociais,
e indiretamente politicos, os movimentos de emancipacao de
grupos étnicos, de defesa dos direitos civis, de libertacao da
mulher, os movimentos de jovens etc.

Por essa razao, o estudo da sociedade civil e dos impactos
da sua mobilizacao para o direito é de suma importancia, e,
sincreticamente, a compreensao do ambiente normativo em
que ela atua.

3.2 MOVIMENTOS SOCIAIS

Boaventura de Sousa Santos (2005) preleciona que os anos
1980 foram marcados pela temdtica dos novos sujeitos e dos
novos movimentos sociais.> Na contemporaneidade, a temdtica
dos movimentos sociais é retomada e ganha forca, mas a ten-
tativa de conceitua-los e de contextualizd-los, no entanto, é ex-
tremamente dificultosa, pois nao ha consenso entre os tedricos.

A dificuldade conceitual dos movimentos sociais evidencia-
-se em razao do entrelacamento para com a realidade histdrica
em due eles se inserem, composta por diversas variantes, com-
plexidades e heterogeneidades (MELUCCI, 2001). Nesse mesmo

2. Segundo Campilongo (2012), diz-se “novos movimentos sociais” para designar a
teoria dos novos movimentos sociais em contraposi¢cdo as teorias anteriores sobre
movimentos sociais. Na Europa, no final dos anos 1960, a emergéncia de movimentos
estudantis, que foram logo seguidos por outros movimentos como os feministas, pa-
cifistas, ecoldgicos etc, desafiou o pensamento marxista tradicional a época, que via
no movimento operario a expressao da contradicdo fundamental da sociedade capi-
talista moderna. Ao analisar os protestos que ndo estavam diretamente relacionados
as condi¢des de trabalho nas fabricas, alguns tedricos buscavam compreendé-los
teoricamente, indicando que esses seriam “novos” movimentos, para diferencid-los
dos “velhos” movimentos trabalhistas e sindicais.
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sentido, GOtz Ottmann (1995) assinala a fluidez como uma das
caracteristicas mais marcantes dos movimentos sociais, passivel
de explicar a mutabilidade que um mesmo movimento pode
apresentar, a depender do local e periodo histérico analisado.

Apesar disso, algumas caracteristicas dos movimentos
sociais podem ser destacadas: (i) sao lastreados em conflitos
que se relacionam a utilizacao de recursos escassos; (ii) nao
se limitam a reagir a panoramas econdmicos desvantajosos;
(iii) o reconhecimento de liberdade nao necessariamente se faz
acompanhar de seu efetivo gozo (os movimentos se insurgem
contra a sociedade sem perceberem que dela fazem parte); (iv)
atuam em sociedades complexas, ou seja, com multiplas face-
tas da vida social; (v) a sociedade em que atuam esta relacio-
nada a variabilidade e assim, o passado nao é mais inspiracao
para o presente; (vi) a sociedade em que atuam tem a com-
plexidade como esséncia; (vii) funcionam como catalisadores
da variabilidade social do ambiente complexo em que vivem;
(viii) os conflitos de classes nao explicam o desempenho e
a atuacao dos movimentos sociais na pés-modernidade; (ix)
requerem liberdade e informalidade para o atendimentos de
seus propoésitos; (x) nao sao meros atores sociais ordindrios
(exemplo disso é a luta pelos direitos humanos), mas sujeitos
de direito, o que permite perceber a coexisténcia e pertinéncia
entre os movimentos sociais e o direito (CAMPILONGO, 2012).

Os tedricos dos novos movimentos sociais partem da cons-
trucao de diagndsticos sobre as transformagoes da socieda-
de atual para compreender o surgimento de novas formas de
conflito, bem como as suas manifestacoes. Eles identificam a
mudanca de paradigmas da sociedade capitalista, dando pas-
sagem a outra organizagao estrutural, como explicita Celso
Fernandes Campilongo (2012, p. 28):
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Se os conflitos anteriores tinham seu lugar em socie-
dade marcada por questoes de crescimento economi-
co, redistribuicao e seguridade social, caracteristicas
das democracias representativas de Bem-Estar na
Europa Ocidental do pds-guerra, o declinio do con-
senso keynesiano daria lugar a preocupacdes com o
‘territério fisico, com o espago de acao ou mundo da
vida, tal como o corpo, saude e identidade sexual; a
vizinhanga, a cidade e o meio ambiente; identidade
e tradicao cultural, étnica, nacional e linguistica; as
condicdes fisicas de vida e a sobrevivéncia da hu-
manidade em geral’ ou, em resumo, com questoes
diretamente relacionadas a vida privada.

Essas novas pautas dos movimentos sociais, excessivamente
amplas e abrangentes, contribuiram para afastd-los da politica
institucional, bem como da organizacao tradicional de repre-
sentacao de demandas. Especificamente no contexto brasileiro,
a diversidade de temadticas dos movimentos sociais se soma a
heranca do regime militar, aos resquicios de autoritarismo que
levaram (e ainda levam) a rejeicao por seguimentos dentro da
propria sociedade civil ao embate direto para com o Estado, con-
volando a preferéncia desses movimentos pela informalidade.

Essa informalidade, no entanto, nao retira o potencial
transformador desses movimentos, a afetar o direito. Os movi-
mentos sociais ndo se limitam a apresentar demandas, através
de manifestacoes, para os tomadores de decisao. Eles também
expressam conflituosidades e discussoes politicas, imprimindo
esforcos para o debate de diversas temadticas na arena publica,
para além dos canais institucionalizados. Passam a alterar a
producao do préprio direito, seja na produ¢ao normativa pro-
priamente dita, seja conquanto a sua interpretacao e aplicacao.
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A sociedade civil passa a tematizar e a discutir demandas
sociais junto a esfera publica diretamente, e nao sé: passa a
atuar em canais nao institucionais. Essas acoes alteram a for-
mulacao da prépria politica, a ser visualizada como uma meta-
-politica (DELLA PORTA, 2009).

Os movimentos sociais informais, os movimentos autode-
nominados simplesmente “coletivos” (coletivos negros, femi-
nistas, pré-uso racional de dgua etc), as redes formadas pelas
tecnologias de informagao e comunicacgao (TICs),* dentre ou-
tros buscam reconhecimento e legitimidade de suas reivindica-
¢oes através de protestos e dentncias no meio fisico (protestos
e manifestacoes de rua) ou através do uso de TICs, mais fre-
quentemente no ambiente virtual, com peticoes e abaixo-as-
sinados com aderéncia/“assinatura” virtual, como, por exem-
plo, os da organizacao nao-governamental Avaaz,* canais de
dentncia jornalistica, como o Midia Ninja® etc. Dessa meta-
-politica defluem interferéncias na producao do direito fora do
Estado, por mecanismos, instituicoes ou movimentos sociais
nem sempre por ele reconhecidos.

3. As tecnologias de informacdo e comunicacédo (TICs) também interferem na partici-
pacédo politica propriamente dita, mas ndo sé, também proporcionam novas formas de
sociabilidade, que ndo serdo analisadas nesse trabalho. Alguns dos processos politicos,
no entanto, existem antes e fora das TICs, outros sdo desenvolvidos nas e pelas TICs.
Ambos tém em comum o envolvimento e a participacdo politica da sociedade civil na
reivindicagdo dos seus desejos bem como a pressdo social para fazé-los atendidos e
garantidos por parte do Estado. Constituem uma nova possibilidade de incremento da
participag¢ao politica no que toca aspectos do desenvolvimento de politicas publicas ou
mesmo na formulagdo de leis, como no caso da Lei da Ficha Limpa (SANTOS, 2016).

4. O Avaaz é uma organizacao da sociedade civil que surgiu em 2007 com o obje-
tivo de promover campanhas, com coletas de assinaturas em ambito internacional
sobre diversos temas de interesse publico. Esta presente em mais de 190 paises e
possui mais de 40 milhdes de membros cadastrados. E uma das novas ferramentas
proporcionadas pelas TICs.

5. O grupo Midia Ninja (Narrativas Independentes, Jornalismo e A¢&o) é uma rede
descentralizada de midia jornalistica alternativa que atua através da internet, formu-
lando diversos tipos de denuncias através de jornalismo também alternativo, com o
uso de cameras de celulares para a captacdo de imagens e confeccdo de matérias
jornalisticas disponibilizadas na internet. O grupo atuou ativamente na cobertura dos
protestos populares no Brasil, em 2013 e em 2015. Os primeiros (2013) suscitaram a
possibilidade de um plebiscito sobre a reforma politica, que seria convocado pela pre-
sidente Dilma Rousseff, que, no entanto, ndo ocorreu. Os segundos (2015) culminaram
na pressao popular pela abertura do processo de impeachment da mesma, em 2016.
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A promulgacao da lei complementar 135/2010, que alterou
a lei complementar 64/90, a fim de estabelecer casos de inele-
gibilidade e cassagao de mandato eletivo, também conhecida
como “Lei da Ficha Limpa”, constitui um exemplo bastante
ilustrativo. De iniciativa popular, a proposta contou com amplo
envolvimento da sociedade civil (institucionalizada e n3o insti-
tucionalizada), que se mobilizou a fim de propor a lei.

Também a Lei 9.840/99, que alterou o Cddigo Eleitoral a
fim de criminalizar a captacao ilicita de votos contou com a
iniciativa popular capitaneada pelo movimento Comissao Bra-
sileira Justica e Paz, ligado a Conferéncia Nacional dos Bispos
do Brasil (CNBB). O projeto “Combatendo a Corrupgao Eleito-
ral” obteve 1,06 milhdo de assinaturas até a apresentacao da
proposta a Camara dos Deputados, em fevereiro de 1997.

A Lei 11.124/2005 que dispoe sobre o Sistema Nacional de
Habitacao de Interesse Social (SNHIS), criadora do Fundo Na-
cional de Habitacao de Interesse Social (FNHIS) e que instituiu
o respectivo conselho gestor também € de iniciativa popular. O
movimento social autodenominado “Movimento Popular por
Moradia” encabecou a coleta de mais de 1 milhao de assinatu-
ras em 1992 e o projeto foi convertido em lei no ano de 2005.

A Lei 8.930/94, que alterou a Lei 8.072/90, também co-
nhecida como “Lei de Crimes Hediondos” a fim de inserir o
homicidio qualificado no rol dos crimes hediondos contou com
ampla participagao popular. A mobilizagao popular ganhou
notoriedade em razao da campanha nacional encabecada pela
autora de novelas Gléria Perez apés o homicidio de sua filha, a
atriz Daniella Perez, em 1992. A campanha conseguiu 1,3 mi-
lhao de assinaturas e em 1994, o projeto foi convertido em lei.

Ensina Celso Fernandes Campilongo (2012) que a interfe-
réncia dos movimentos sociais no direito pode se dar de trés

» o«

modos: “contra”, “pelo” e “apds” o direito. “Contra o direito”,
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significa o embate pela sua revogacao, substitui¢cao ou por nova
interpretacao do direito vigente. Identifica-se um obstaculo
construido pelo direito e procura-se remové-lo também através
do direito. Nao se trata de transgressao ou colidéncia com o
direito, mas de sua modificacao. “Pelo direito” representa a luta
pelo reconhecimento e afirmacao de direitos ainda nao estabe-
lecidos: conquista de novos direitos. “Ap6s o direito” consis-
te na busca por eficdcia: adocao de politicas, reorientacao da
jurisprudéncia em conformidade com os avangos legislativos,
mudanca de comportamentos.

Dessa perspectiva, os movimentos sociais quando atuam
na discussao “contra”, “pelo” e “apds” o direito, potencializam
a acgao politica, transferindo-a do parlamento para outros locus
de deliberacao. Trata-se do reconhecimento das interferéncias
do sistema social no sistema do direito. Com isso, a producao
do direito se d4 em instdncias extra-institucionais, fora do Es-
tado e, por fim, acabam sendo por ele incorporadas como res-
posta as demandas sociais, algo como “a sociedade anseia que
seja assim”® ou ainda, mediante a criacao direta do direito
pela participacao direta nos canais.

3.3 POLITICA NACIONAL DE PARTICIPACAO
SOCIAL

O Decreto 8.243/2014, que institui a Politica Nacional de Par-
ticipacao Social (PNPS) no Brasil entende por sociedade civil, o

6. Exemplificativamente reporta-se a tramitagdo da PEC 37. A Proposta de Emenda
& Constituicdo (PEC) n 37/2011 tinha como objetivo acrescentar o paragrafo 10 ao
artigo 144 da Constituicdo Federal para definir a competéncia para a investigacédo
criminal pelas policias federal e civis dos Estados e do Distrito Federal, junto a Cama-
ra dos Deputados. A celeuma se deu em razdo da competéncia para a conducado de
procedimentos investigatdrios criminais no dmbito do Ministério Publico, conferida
pela Resolugdo n2 13/2006 do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), que
seria, em tese, suprimida. A PEC tramitava normalmente desde a sua proposi¢do em
2011, obtendo pareceres favoraveis em todas as comissodes legislativas nas quais foi
submetida, por ampla maioria. Apds a onda de protestos e manifestagdes populares
de junho de 2013, a PEC foi rejeitada massivamente em 25 de junho de 2016 (ndo:
430, sim: 9, abstencdes: 2, total 441) e arquivada em 28 de janeiro de 2015.

47



cidadao, os coletivos, 0s movimentos sociais institucionalizados
ou nao institucionalizados, suas redes e suas organizacgoes.’

A Politica nacional de participagao social constitui uma
politica publica do Estado brasileiro voltada para a ampliacao
dos canais de participacao da sociedade civil. Com a promul-
gacao da Constituicao Federal de 1988 foram instituidos diver-
sos mecanismos de participacao social. Ela contempla, além
da representacdo, a participacdo politica direta do cidadao
através de plebiscitos (artigo 14, I), referendos (artigo 14, II)
e iniciativas populares (artigo 14, III). Além disso, ha outros
mecanismos (artigos 27, § 4° e 29, XII) em que se observa a
participacao social, abrindo caminho a tantos outros que logo
foram incorporados ao direito, como conselhos, conferéncias,
ouvidorias, processos de participa¢ao no ciclo de planejamen-
to e orcamento publicos, audiéncias e consultas ptblicas, me-
sas de didlogo e negociacao e outros.

A exigéncia constitucional de participacao politica da so-
ciedade civil nao se limita ao poder executivo, nem a formu-
lagao de politicas publicas. Abrange o poder legislativo (artigo
61, § 2° da Constituicao Federal) em formas de participacao
em que atores sociais participam da atividade legiferante pro-
priamente dita, e, em relacao as politicas publicas, no tocante
ao conjunto normativo necessdrio para que se concretizem.?

7. Artigo 29, I.

8. Também o poder judicidrio jad passa a recorrer as audiéncias publicas para a
oitiva da sociedade civil no julgamento de ac¢des cujos temas sub judice tenham
repercussao geral e interesse publico. Constituem exemplos de audiéncias publicas
convocadas pelo Supremo Tribunal Federal no &mbito da agao direita de inconstitu-
cionalidade - ADI 3510, sobre pesquisas com células tronco, realizada em 20 de abril
de 2007; argui¢ao de descumprimento de preceito fundamental - ADPF 101, em face
de decisdes judiciais que autorizavam a importagcdo de pneus usados, realizada em
27 de junho de 2008; arguicdo de descumprimento de preceito fundamental - ADPF
54, sobre a interrup¢éo de gravidez de fetos anencéfalos, realizada em 4 de setem-
bro de 2008; o debate acerca da judicializacdo da saude, realizado nos dias 27, 28
e 29 de abril de 2009 e em 4, 5 e 6 de maio de 2009; arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental - ADPF 186 e Recurso Extraordinario - Rext 597285 sobre
as politicas afirmativas de acesso a universidades publicas (também conhecido por
“sistema de cotas”), realizada em 3 de marc¢o de 2010; acdo direita de inconstitu-
cionalidade - ADI 4439, sobre a inclusdo do ensino religioso na grade curricular as
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A ideia de participacao social cresceu exponencialmente
no Brasil, a exemplo dos conselhos de politicas e dos orga-
mentos participativos.’ Os conselhos de politicas publicas sao
resultado das leis especificas que regulamentam a Constituicao
Federal, no que tange a saude, assisténcia social, crianca e ado-
lescente e politicas urbanas.

Assim, a PNPS busca institucionalizar a participacao da
sociedade civil na esfera governamental, consolidando os me-
canismos de participacdo social ja existentes. Para tanto, expli-
cita os principios e diretrizes gerais da participagao social no
ambito governamental.

A PNPS busca consolidar a participagao como um método
de governo. Além de contar com a participagao da sociedade
civil institucionalizada, reconhece a parcela da sociedade civil
nao institucionalizada, como movimentos sociais autobnomos
e informais, possibilitando que também esses possam parti-
cipar de debates. Além disso, a PNPS institucionaliza novas
formas de participacao social por meio de TICs, em especial
a internet, a fim de promover o didlogo entre a administragao
publica federal e a sociedade civil.

A PNPS no artigo 3° fixa como diretrizes: I - o reconhecimen-
to da participacao social como direito do cidadao e expressao
de sua autonomia; II - complementaridade, transversalidade e
integracao entre mecanismos e instancias da democracia repre-
sentativa, participativa e direta; III - solidariedade, cooperacao e
respeito a diversidade de etnia, raga, cultura, geragao, origem,
sexo, orientacao sexual, religido e condicao social, econdmica
ou de deficiéncia, para a construcao de valores de cidadania

escolas publicas, realizada em 15 de junho de 2015 dentre outras, todas contando
com ampla participacdo social. Essas audiéncias publicas, muito embora ndo facam
parte da politica nacional de participacdo social, demonstram que o poder judiciario
encontra-se afinado a essa tendéncia.

9. A principal referéncia de orcamento participativo é a experiéncia de Porto Alegre,
a partir da década de 1990, seguida de Belo Horizonte, Sdo Paulo e Recife.
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e de inclusao social; IV - direito a informacao, a transparéncia
e ao controle social nas agoes publicas, com uso de linguagem
simples e objetiva, consideradas as caracteristicas e o idioma da
populacao a que se dirige; V - valorizacao da educagao para a
cidadania ativa; VI - autonomia, livre funcionamento e indepen-
déncia das organizagoes da sociedade civil; e VII - ampliacao
dos mecanismos de controle social.

No artigo 4° da PNPS, sao definidos os seguintes objetivos:
[ - consolidar a participagao social como método de governo;
I - promover a articulacao das instancias e dos mecanismos de
participacao social; III - aprimorar a relagao do governo federal
com a sociedade civil, respeitando a autonomia das partes; IV -
promover e consolidar a adocao de mecanismos de participacao
social nas politicas e programas de governo federal; V - desen-
volver mecanismos de participacao social nas etapas do ciclo
de planejamento e orcamento; VI - incentivar o uso e o desen-
volvimento de metodologias que incorporem multiplas formas
de expressao e linguagens de participagao social, por meio da
internet, com a adogdo de tecnologias livres de comunicagao
e informacao, especialmente, softwares e aplicacoes, tais como
cddigos fonte livres e auditaveis, ou os disponiveis no Portal do
Software Publico Brasileiro; VII - desenvolver mecanismos de
participacao social acessiveis aos grupos sociais historicamente
excluidos e aos vulneraveis; VIII - incentivar e promover acoes
e programas de apoio institucional, formacao e qualificacao em
participacdo social para agentes publicos e sociedade civil; e IX
- incentivar a participacao social nos entes federados.

A participagao social afirma o objetivo de ausculta politica
da sociedade civil, salientando seu papel na promocao e na
participacao efetiva do cidadao nos processos de planejamen-
to e decisao social, pois a democracia implica no que Arango
(2002, p. 130) descreve como:
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[..]processo de criacdo, circulacao e distribuicao
igualitdria do bem social. Ou melhor, é justamen-
te a institucionalizacao da participagao igualitria
dos cidadaos no processo de decisao sobre a cidade,
sobre o seu pais. Sobre os public goods, diriam os
anglo-saxoes, sobre a polis, diriam os gregos. Quem
faz parte desse processo decisdrio? Todos.

Muito se discute se PNPS sinalizaria mudancas no siste-
ma politico, de forma a ferir a representac¢ao politica, insita na
Constituicao Federal, ao instituir uma nova fonte de poder pro-
veniente da participacao direta, sobretudo na producao nor-
mativa. Com Celso Fernandes Campilongo (1988) é possivel
concluir que sendo as instituicoes representativas os mecanis-
mos do sistema politico mais vinculados a producao de leis, é
natural que a participacao direta tenha reflexos no direito. No
contexto de transformacoes do Estado na contemporaneidade,
a interpenetra¢ao cada vez maior entre Estado, mercado e so-
ciedade civil revela que essa triade nao é antitética e tampouco
contraposta. E possivel perceber que a politica e o direito nio
se reduzem a politica e ao direito estatais. Isso implica no re-
conhecimento de que a representacgao politica estatal nao tem
nem o monopolio da representacao social, nem a exclusivida-
de da producao normativa: existe uma pluralidade de pdlos
de producao do direito e, ipso facto, de lugares de exercicio
das atividades representativas. Isso perfaz um cendrio em que
o monopolio do Estado na producao do direito e, portanto, a
soberania estatal, resta profundamente afetada.

CONSIDERACOES FINAIS

A doutrina da soberania compreende diversas acepcoes. Den-
tre as teorias juridicas, destaca-se a teoria da “soberania estatal”.
Essa teoria considera que a soberania incumbe ao Estado en-
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quanto personalidade juridica, com centralidade e exclusividade,
passando a concentrar o monopdlio da producao do direito.

Com a globalizagao a transformar o direito e o Estado, a sobe-
rania estatal passa a ser questionada. Assim, o conceito de sobe-
rania comeca a se enfraquecer, assim como a centralidade estatal,
que vai paulatinamente perdendo espaco e abrindo caminho para
construgoes tedricas mais receptivas e sensiveis ao contexto atu-
al, entrecortado pela complexidade e heterogeneidade.

Nesse contexto, a sociedade civil emerge como resposta a
excessiva liberalizacao das préticas estatais provocadas pela glo-
balizacao. Com isso, surgem novos elementos e sujeitos a com-
por o direito na contemporaneidade.

H4 evidente contraposi¢ao entre o modelo rigido e fixo da
concepcao tradicional de Estado e de soberania para a indefini-
¢ao, a provisoriedade e a ruptura que emanam da atualidade,
demonstrando a erosao e a inadequagao que essas estruturas -
ainda estaticas - estao enredadas.

O desajuste entre o Estado e a sua soberania e as novas ins-
titucionalidades provenientes da sociedade civil demonstram a
corrosao dessa estrutura fixa, permitindo afirmar que a soberania
deixa de ser um ponto inquestionavel e incontrastavel, mitigando
definitivamente a exclusividade estatal na producao do direito.

H4 que se ter em mente, com efeito, que a nogao de norma ju-
ridica envolve a ideia de direito posto pelo Estado. Disso defluem
dois postulados: de que o Estado monopoliza a producao de leis
e 0 parlamento detém a exclusividade de representa¢ao. Na con-
temporaneidade, porém, esses dois postulados sao concorrentes:
formas paralelas de legalidade contestam esses monopdlios.

A mitigacao da exclusividade do Estado na produgao do di-
reito, e, portanto, da soberania estatal através da insercao de
novos sujeitos a compor o direito, criando novas institucionali-
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dades significa pensar uma soberania estatal horizontalizada, e,
portanto, mais congruente com uma sociedade cada vez mais
complexa, heterogénea e multifacetada.
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RESPONSABILIDADE CIVIL
CONTEMPORANEA E O SEU
CARATER PREVENTIVO

Danilo Germano Régo
Thatiane Rabelo Gongalves

INTRODUCAO

As mudancas da sociedade no transcorrer do século XX
para o século XXI fizeram com que o ordenamento juridico
brasileiro passasse de uma perspectiva reativa, patrimonialista
e individualista, para uma perspectiva de uma sociedade plural
e democratica, premida por questionamentos éticos que vao
da biotecnologia a natureza, culminando na prépria preserva-
¢ao da espécie humana (ROSENVALD. 2014, p. 9).

Ocorre que na sociedade tecnocientifica contemporanea,
a responsabilidade representa o conceito base e integrador da
ética e do Direito. Isso porque tanto na ética como no Direito
é precisamente a responsabilidade que objetiva e formaliza os
conceitos de liberdade e regulagao (BARRETO. 2013, p. 348).

Nessa linha, o Direito deve ter o pleno poder de reprimir
condutas antijuridicas, que perpetuam o medo e as incertezas
sociais, na medida em que cada pessoa pode ser atingida de
diferentes maneiras por um ato ilicito. A responsabilidade, a
partir do conceito apresentado por Vicente de Paulo Barreto é a
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ferramenta utilizada pelo direito que pode proporcionar a cada
um maior seguranga.

A divisao classica do Direito separa tipicamente o ambito
da responsabilidade penal e da responsabilidade civil. A prin-
cipio, o Direito Penal deve funcionar de modo a reprimir pre-
ventivamente as condutas antijuridicas, quando apresenta as
sancoes criminais decorrentes da pratica de determinado ato
ilicito e o Direito Civil deve se preocupar com a responsabili-
zacao de forma posterior a pratica do ato, visando o ressarci-
mento de danos (FARIAS; NETTO; ROSENVALD. 2015, p. 361).

Dessa maneira, o Direito Civil brasileiro atual, sé tem efi-
cacia quando o ato ilicito ja foi praticado e o dano consumado.
Ele atua de forma a fazer com que as partes prejudicadas por
determinado ato ilicito, voltem ao status quo ante. De fato,
o artigo 927 do Cddigo Civil brasileiro estipula que “aquele
que, por ato ilicito (arts. 186 e 187) causar dano a outrem, fica
obrigado a repard-lo”. Portanto, nas hipdteses em que nao hd
dano, mesmo tendo sido praticada uma conduta antijuridica
pelo ofensor, ndo havera qualquer sancao civil a ser imputa-
da. Ainda, tendo o ofensor consciéncia de qual serd o dano
causado, ele poderd prever que a sua san¢ao, no caso de ser
demandado pela vitima, serd simplesmente de a ressarcir nos
limites dos danos materiais e morais pertinentes.

Entretanto, historicamente no Direito Romano, é possivel
perceber que a fun¢ao punitiva, e ndo meramente a reparaté-
ria, decorrente da pratica de um ato ilicito, estava presente tan-
to no ambito do Direito Civil, como no ambito do Direito Penal
de forma que a responsabilidade civil também tinha a fungao
de prevenir a pratica da conduta antijuridica, socialmente re-
provavel, pela punicao do ofensor. Sendo assim, em referido
periodo do Direito Romano, a funcao de punir se dava em dois
ambitos: (i) o das penas publicas e (ii) o das penas privadas.
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A pena publica era aplicada como sancao aos delitos publicos
(crimen), as infracoes cometidas contra o Estado e contra a
paz do reino (Direito Penal Publico). J4 a pena privada se dava
no ambito dos delitos privados (delicta), cometidos contra a
pessoa ou seus bens (furtum, rapina, iniuria e damnun iniuria
datum) (GERMANO, 2011. p. 47).

Quando ocorria um delito privado, a vitima possuia o di-
reito de intentar uma acao em face do ofensor que deveria
ser condenado ao pagamento de determina quantia. Referida
quantia nao era fixada buscando impedir ou neutralizar os
efeitos do ilicito, mas sim, punir o ofensor (GERMANO, 2011.
p. 47). Cabe a ressalva de que a pena privada nao se baseava
no limite do valor do dano causado a vitima. Ela era, em di-
versas ocasioes, fixada a partir de multiplos tendo como base
a extensao do dano causado. Esse valor poderia ser cumulado
com o valor referente a reparacao dos danos.

De acordo com Carlos Roberto Gongalves (2011, p. 50) en-
tre os romanos, nao havia nenhuma distincao entre responsa-
bilidade civil e responsabilidade penal. Tudo, inclusive a com-
pensacao pecunidria, nao passava de uma pena imposta ao
causador do dano. A Lex Aquilia comecou a fazer uma breve
distincao: embora a responsabilidade continuasse sendo pe-
nal, a indenizacao pecunidria passou a ser a Unica forma de
sancao nos casos de atos lesivos nao criminosos.

Embora o Direito Civil brasileiro contemporaneo, no am-
bito da responsabilizacao civil, apenas imponha o dever de o
ofensor reparar a vitima, nos limites do dano causado, como
se depreende do artigo 944 do Cdédigo Civil, tal disposi¢ao legal
nao se coaduna com as necessidades da sociedade atualmente,
em diversos aspectos. O modo como os avangos tecnoldgicos
e sociais transformaram a sociedade, ampliando as redes de
comunicagao entre as pessoas, 0 acesso a informacgao e as pro-
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prias relacoes interpessoais, fizeram com que, muitas vezes, a
pratica de um ato ilicito por determinado individuo tenha uma
projecao muito mais ampla do que teria hd algumas décadas.
A obrigacao de ressarcir o individuo nos limites do dano que
lhe foi causado nao possui a eficdcia necessdria em prevenir e
reprimir a reiteragao daquele comportamento em ocasioes futu-
ras. Assim, quando o Direito Civil por meio da responsabilidade
civil ndo age com a fungao de reprimir de forma mais eficaz de-
terminados atos individuais, esse comportamento pode se man-
ter reiteradamente de forma que, ao final, nao foi simplesmente
uma pessoa afetada, mas sim todo um grupo de pessoas que
correspondem a uma significativa parcela da sociedade.
Conforme leciona Nelson Rosenvald (2014, p. 15-17):

O sistema de responsabilidade civil nao pode manter
uma neutralidade perante valores juridicos relevantes
em um dado momento historico e social. (...) Assim,
principalmente em virtude dos desafios cientificos e
técnicos da contemporaneidade, exige-se um hori-
zonte hermenéutico mais amplo para o conceito de
responsabilidade. Por muito tempo essa responsabi-
lidade moral se forjou na obrigacao de reparar danos
decorrentes de culpa, mas aquele era o0 mundo das
relacoes interindividuais. Atualmente, no amplo cam-
po dos conflitos sociais e danos andnimos, atemporais
e globais, o agente moral deliberard pela prevencao,
como forma ética e virtuosa de comportamento.

Veja-se o exemplo do ladrao e da bolsa no qual o seu con-
ceito principal é extraido da obra A Luta pelo Direito de Rudolf
Von Jhering (2012, p. 138): um ladrao furta a bolsa de uma
senhora com vdrios de seus pertences, entretanto, por causa
da atuacao de um atento policial é capturado. O policial con-
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segue recuperar a bolsa da senhora, sem qualquer dano ao
objeto ou aos pertences que 1d estavam. Ao apresentar a bolsa
a senhora, ela demonstra que de fato a bolsa esta intacta e
pede para que o ladrao seja liberado. Nesse caso, no ambito
do Direito Civil, a senhora nao poderia se valer de qualquer
tipo de indenizacao. Tendo em vista que o objeto furtado nao
apresenta qualquer dano material em decorréncia do ato ilici-
to e que nao houve qualquer dano a direitos de personalidade
da vitima, nao ha no ordenamento juridico brasileiro qualquer
sujeicao do ofensor a uma penalidade civil.

Ocorre que ao se pensar no caso apresentado, observa-
-se que o desestimulo por meio da responsabilizagao civil a
pratica desses tipos de atos antijuridicos e, em especial, os de
menor potencial ofensivo que em diversos casos nao sao tu-
telados e reprimidos pelo Direito Penal, é praticamente nulo.

Outro exemplo com frequente incidéncia nos dias atuais
se mostra nas relacoes de consumo que envolvem os cha-
mados grandes litigantes nos setores de telefonia, servicos
bancadrios, planos de satde e transportes aéreos.

Pesquisa no ambito dos Juizados Especiais Civeis das ci-
dades de Sao Paulo, Floriandpolis, Belém, Sao Luis e Campo
Grande, do Conselho Nacional de Justica, publicada no ano
de 2015 (SILVA. 2015, p. 62), demonstra que grande parte das
acgoes visam a reparacao de danos decorrentes de (i) cobranca
indevida (20,66%); (ii) vicio do produto ou servico (9,92%);
(iii) inclusao indevida nos cadastros de inadimplentes (8,82%);
(iv) cobranga abusiva (6,34%); (v) negativa de tratamento de
saude (5,23%), entre outros.

Assim, conforme apontam Carlos Alberto Menezes e Sér-
gio Cavalieri Filho (2011, p. 1):

Acompanhando as estatisticas, pode constatar-se
que grande parte dos casos que chegam aos Tribu-
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nais envolve, de alguma forma, responsabilidade
civil, principalmente nos Juizados Especiais, o que
evidencia a desmesurada ampliacao das questoes
sobre responsabilidade civil. Fala-se até mesmo em
uma industria da responsabilidade civil, no sen-
tido pejorativo, com o que nao concordamos. Na
verdade, se os dominios da responsabilidade ci-
vil sdo assim tdo abrangentes, com o crescimento
das demandas judiciais, é porque os danos injus-
tos aumentaram e se tornaram mais frequentes. E,
sobretudo, a consciéncia da cidadania ganhou um
enorme impulso, provocando a busca da prestacdo
jurisdicional. Ninguém mais permanece inerte dian-
te da lesao, sabendo que é possivel alcancgar a plena
reparacao junto ao Poder Judicidrio, que passou a
ser o escoadouro das aflicoes da populacao.

Especialmente os advogados que trabalham diretamente
com esses grandes litigantes conhecem a sua organizacao, de
modo que o0s custos com processos judiciais que envolvem
vicios e defeitos em sua prestacao de servigos ja é calculado e
provisionado, sendo possivel prever quanto sera gasto com o
pagamento de infimas indeniza¢des em determinado periodo.

Realiza-se um cdlculo no qual se considera o gasto que
empresa teria para melhorar seus servicos de modo a diminuir
significativamente os problemas mais recorrentes e o gasto
com o pagamento de indenizagoes. Infelizmente, em diversas
ocasioes parece valer mais a pena manter as acoes judiciais do
que de fato investir na melhoria dos servicos prestados, tanto é
que os mesmos problemas se repetem todos os dias, sem gran-
des modificacoes. Conforme assevera Judith Martins-Costa:

(...) muitas empresas cujos produtos sao danosos
em escala massiva amparam a continuidade de sua
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producao (e dos danos causados) numa espécie de
raciocinio por custo-beneficio entre o lucro auferido
pela disposicao do produto no mercado e o custo da
indenizacdo a ser paga aos individuos que ingres-
sam em juizo, buscando ressarcimento pelos danos
individualmente sofridos. (MARTINS-COSTA; PAR-
GENDLER. 2005, p. 16)

Nesse contexto, é essencial que a responsabilizacao civil dos
agentes que cometem atos ilicitos nao se dé meramente por meio
da reparacdo nos limites dos danos causados. E imprescindivel
que se estabeleca uma funcao de prevencao e de puni¢ao a res-
ponsabilidade civil, para que o Direito nao se mantenha neutro
no que toca o desestimulo desse tipo de conduta. Essas funcoes
nao sao alcancadas pelo ordenamento juridico brasileiro atual.

1. O CONCEITO DE RESPONSABILIDADE
CIVIL

Henri Mazeaud e Léon Mazeaud (1934. v. 1. p. 1) expli-
cam que a conceituacao de responsabilidade civil esbarra nos
debates puramente juridicos que buscam atualizar o conceito,
diante da luta entre a doutrina tradicional da culpa e a teoria
moderna do risco. Os autores descrevem que ha responsabili-
dade civil quando se verificar um dano, um prejuizo sofrido
por uma pessoa-vitima. Entretanto, nao sao todas as situagoes
nas quais existe um prejuizo a determinada pessoa que ense-
jam o nascimento da responsabilidade civil. Isso se mostra,
por exemplo, nas hipdteses em que o sujeito causa dano a si
mesmo, fato o qual o Direito nao interfere, pois nao ha razao
para tal, tendo em vista que a pessoa prejudicou a si mesma.

Entretanto, nos casos em que o dano é causado por um
terceiro, ha ao menos dois atores, frente a frente, diante de
um fato juridico. A harmonia que naturalmente existe entre
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as partes pela ordem juridica, se rompe. Os autores utilizam o
exemplo de um acidente de transito: demonstram, primeira-
mente, 0 caso em que uma pessoa bate o seu veiculo, sozinha,
sem a influéncia de um terceiro agente e em segundo lugar,
a hipdtese na qual um acidente é causado em decorréncia de
uma atitude de um terceiro. Quando o autor do prejuizo e a vi-
tima do dano sao sujeitos distintos nascerd um conflito no qual
a vitima poderd demandar do autor a reparagao pelo prejuizo
causado. Por conseguinte, os autores afirmam que é possivel
dizer que esse conflito, do interesse de um terceiro causador
do dano e da vitima demonstra o problema da responsabili-
dade no qual uma pessoa terd a obrigacao de reparar o dano
causado a outra. Esse é, portanto, o sentido etimoldgico do ter-
mo responsabilidade: “o responsavel é aquele que responde”.
Os autores franceses explicam que a definicio é ampla e
pode ser combatida coma possibilidade de estender o conceito
de responsavel para qualquer tipo de pessoa. No entanto, hd
aplicabilidade do conceito no ordenamento juridico, pois a res-
ponsabilidade civil se vincula diretamente a no¢ao de dolo e cul-
pal. Dessa forma, entende-se que havera responsabilidade civil
quando hd um conflito entre duas pessoas distintas, no qual uma
possuird o dever de responder por determinada acao perante a
outra em decorréncia de um ato praticado com culpa ou dolo.

10. “Pour qu’il y ait responsabilité civile, il faut un dommage, un préjudice, par suite
une personne que souffre, une victime. Est-ce a dire que chaque fois que quelqu’un
subit un préjudice, un probleme de responsabilité va naitre ? (...) le droit civil ne sau-
rait se préoccuper du dommage que la victime s’est causé a elle-méme ; les principes
de la responsabilité civile n‘ont pas a intervenir. Il n’en est plus dans la deuxiéme
situation envisagée. Cette fois, le droit va se saisir du probleme ; il y a deux acteurs
face a face sur la scéne juridique ; I’'harmonie que la régle de droit cherche a faire
régner entre les individus est rompue. Dés que l'auteur du dommage et la victime
sont deux personnes différentes, un conflit va naitre, la victime demandant a 'auteur
réparation du préjudice subi. Ce conflit, c’est tout le probléme de la responsabilité.
On peut donc dire qu’une personne est responsable chaque fois qu’elle doit réparer
un dommage ; c’est bien le sens étymologique du terme : le responsable, c’est celui
qui répond.”. (MAZEAUD. H.; MAZEAUD. L. 1934. v.1. p. 1)

1. “Et M. Josserand I'a bien compris qui, justement pour nier la nécessité de la faute,
adopte cette définition large de la responsabilité. L’état d’esprit n'est pas le méme
suivant qu’on recherche s’il y a un responsable, lequel, du demandeur ou du défen-
deur, va jouer ce réle.”. (MAZEAUD. H.; MAZEAUD. L. 1934. v. 1. p. 4)
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Savatier (1939, p. 1) define a responsabilidade civil como a
obrigacao que pode incumbir uma pessoa a reparar o prejuizo
causado a outra, por fato proprio, ou por fato de pessoas ou
coisas que dela dependam'?. José de Aguiar Dias (1960, p. 11),
na linha dos doutrinadores franceses, define a Responsabilida-
de Civil como o resultado da acao pela qual o homem expressa
o seu comportamento em face do dever ou obrigacao legal e/
ou contratual.

Caio Mario da Silva Pereira (2016. v. 3. p. 523) assevera
que o fundamento maior, tradicional, da responsabilidade civil
estd no conceito de culpa, devendo a responsabilidade civil
ser entendida como o surgimento da obrigacdao de reparar um
dano causado apds a infracdo de uma cldusula ou contrato
celebrado entre as partes (culpa contratual) ou a transgressao
do dever legal, positivo de respeitar o bem juridico alheio, ou
do dever geral de nao causar dano a outrem, quando a conduta
do agente nado esta regulada por uma convencgao (culpa extra-
contratual) (PEREIRA. 2016. v. 2. p. 310).

2. A FUNGAO PREVENTIVA DA
RESPONSABILIDADE CIVIL

Ocorre que o modelo atual da responsabilidade civil se
relaciona diretamente com o paradigma liberal no qual o
Estado deve intervir minimamente na vida dos cidadaos. O
modelo de resolucao a posteriori dos conflitos mediante a
obriga¢ao de reparar danos seria adequada a ideia de minima
intervencao estatal pelo fato de que deixaria cada individuo
plenamente livre para determinar seus atos, sejam eles con-
trdrios, ou nao ao ordenamento juridico.

Esse paradigma se poe como uma questao fundamental do
Direito na qual se pergunta em que medida deve o Estado inter-

12. “La responsabilité civile est I'obligation qui peut incomber a une personne de
réparer le dommage causé a autrui par son fait, ou par le fait des personnes ou des
choses dépendant d’elle.”. (SAVATIER. 1951, p. 1)
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vir na vida de cada um para determinar que tipo de conduta seria
virtuosa, quais condutas devem ser estimuladas e quais devem
ser inibidas e mitigadas. Uma sociedade justa procura promover
a virtude de seus cidadaos? Ou deveria a lei ser neutra quanto as
concepcoes concernentes a virtude, deixando os cidadaos livres
para escolher por conta propria, a melhor forma de viver?

Essa pergunta filosofica é discutida por Michael J. Sandel
(2012, p. 17) que expoe que a questao divide o pensamento
politico em antigo e moderno. Simplificadamente, segundo a
visao aristotélica, justica significaria “dar as pessoas o que elas
merecem”. Para determinar quem merece o qué, dever-se-ia
estabelecer quais virtudes sao dignas de honra e recompen-
sa. “Aristoteles sustenta que nao podemos imaginar o que é
uma Constituicao justa sem antes refletir sobre a forma de vida
mais desejavel. Para ele, a lei nao pode ser neutra no que tange
a qualidade de vida”. Assim, a legislacao deveria se pautar por
um consenso geral de virtude, estimular condutas que visam
alcanca-la e inibir atos que contrariam tal ideal.

Em contraposicao a visao Aristotélica, os filésofos moder-
nos, Immanuel Kant e John Rawls afirmam que “os principios
da justica que definem nossos direitos nao devem basear-se
em nenhuma concepgao particular de virtude ou de melhor
forma de vida. Ao contrdrio, uma sociedade justa respeita a
liberdade de cada individuo para escolher a prépria concepgao
do que seja uma vida boa” (SANDEL. 2012, p. 17). Essa visao
moderna afirma que ndo seria possivel estabelecer uma base
consensual de virtude pelo fato de que cada individuo possui
uma nocao particular de como deve guiar suas escolhas, de
forma a atingir a “vida boa”. Em consequéncia, a legislacao
deveria ser “neutra”, moldada por meio de cldusulas gerais,
para possibilitar que cada um realizasse as acoes que entenda
pertinentes ao desenvolvimento de sua vida.
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Nelson Rosenvald, ao discutir a questao, apresenta o fato
de que o modelo de tutela ressarcitoria (in natura ou em pecu-
nia) atende a estrutura de direito que codifica com leis aparen-
temente neutras e de mera natureza formal, que em verdade
possui a conotagao ideoldgica do laissez-faire, diretamente liga-
do a doutrina de Immanuel Kant e John Rawls. A cldusula geral
que impde o dever de reparar o dano do Cédigo Civil brasileiro
seria exatamente o retrato de um Direito Civil que nao visa a
prevencao, mas simplesmente se apresenta neutro as atitudes
individuais, apenas estabelecendo de maneira geral que, caso
alguém cause dano a outrem, fica obrigado a repard-lo. Assim:

O direito age apenas no momento patoldgico da
consumacao do dano para resgatar o equilibrio eco-
nomico rompido pela lesdao, nada mais fazendo do
que passivamente aceitar a concep¢ao da imunida-
de do mercado perante o ordenamento, ou, como
prefere Posner, do direito como mimetismo do mer-
cado (ROSENVALD. 2014, p. 88-89).

Contudo, o Estado contemporaneo na transi¢ao do paradig-
ma liberal para o paradigma constitucional deve se comprome-
ter com as transformacoes sociais, a efetivacao de direitos fun-
damentais percebendo que os interesses tutelados pelo direito
nao apenas dizem respeito a principios mercadoldgicos. Atin-
gem e concorrem, precipuamente, os interesses de trabalhado-
res, consumidores, empreendedores e da coletividade em geral,
com relagao aos bens difusos, transindividuais e coletivos.

O ordenamento juridico, de fato, nao deve intervir na liber-
dade individual de cada um de modo a definir especificamente
aquilo que seria “virtuoso” ou nao ou qual é a conceituacao
de “vida boa”. Ele deve conjugar os interesses de toda a cole-
tividade, baseando-se nos principios constitucionais de forma
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a direcionar e estimular condutas que vao ao encontro do es-
pirito da legislacao posta, como forma de fazer com que cada
individuo possua condutas juridicamente desejdveis e harmo-
niosas, de forma a nao prejudicar a vida e direito alheio.

As sociedades democrdticas ndo podem funcionar
se aos direitos concedidos ao individuo nao lhe
correspondam certos deveres. As prerrogativas de
todos sao iguais, portanto, cada um deve se com-
portar de forma a ndo prejudicar estas relacoes. Se
essas regras fundamentais de convivéncia sdo der-
rogadas, é indispensdvel que se sancione aquele
que fere as prescricdoes impostas em prol do interes-
se geral. Sendo a responsabilidade civil vocaciona-
da a este objetivo. (ROSENVALD. 2014, p. 96)

A ideia de responsabilidade civil contemporanea deve, as-
sim, evoluir de modo a fazer com que a legislagao civel nao
mais foque apenas na reparacao posterior do dano sofrido
decorrente de um ato ilicito, mas também em uma forma de
prevenc¢do. Conforme assevera Judith Martins-Costa (2005, p.
16), as preocupagoes mais recentes com a justica distributiva,
em especial, nos campos de alta densidade social, como o Di-
reito Ambiental e o Direito das relacoes de consumo de mas-
sa, desmentem o dito de Rudolf Von Jhering segundo o qual a
histdria da pena privada € a histéria de sua decadéncia.

Adicionalmente, pontua a autora que:

O antigo instituto, voltado a reparar danos injusta-
mente sofridos pelos individuos, ndo estaria imune
a fenémenos sociais proprios das sociedades hiper-
-industrializadas nem as escolhas juridico-axiologi-
cas dessas mesmas sociedades, tal qual, exemplifi-
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cativamente, a protecao ao consumidor como sujeito
juridico em si mesmo vulnerdvel ou a classificacao
do meio ambiente entre os bens de uso comum do
povo, com cardter de essencialidade a sadia qualida-
de de vida, como faz a Constituicao brasileira. (MAR-
TINS-COSTA; PARGENDLER. 2005. p. 16)

Desse modo, é “necessdrio um instituto apto a coibir ou a de-
sestimular certos danos particularmente graves cuja a dimensao
¢ transindividual, ou comunitaria, sendo certo que a pena pecu-
nidria é eficiente fator de desestimulo” (MARTINS-COSTA; PAR-
GENDLER. 2005. p. 16). Deve-se ter em mente que no contexto
de ampla globalizacao e facilidade no acesso a diversos tipos de
bens, bem como na possibilidade de rdpida conexao entre pesso-
as localizadas em diferentes lugares, o dano causado a uma pes-
soa, de maneira individual, nao mais deve ser visualizado desse
modo, pois a depender do direito violado, todos aqueles, direta
ou indiretamente conectados a determinado tipo de prestacao de
servico, produto, ou atividade, podem ser afetados.

Essa questao é de notavel importancia, pois no momento em
que os agentes apenas verificam o custo-beneficio entre o lucro
auferido e uma provdvel indenizagao a ser paga por um vicio na
prestacao de servicos ou fornecimento de produtos, bem como
em qualquer outro tipo de conduta ilicita, o ordenamento clara-
mente ndo cumpre a sua funcao de tutelar condutas que visem
a manutencao do bem comum, a harmonizacdo e a paz social.
Desse modo, a violacao do direito e o prejuizo de um terceiro,
bem como uma perturbacao social decorrente de uma pratica
ilicita passam a ser vistos meramente como um possivel 6nus de
determinada atividade, que pode ser facilmente aplicado como
um custo operacional e ndao como fatos sociais relevantes que de-
vem ser evitados por todos, sob o principio do neminem laedere.
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Ainda, importante visualizar as hipdteses em que diversos
atos indesejaveis sao considerados recorrentemente como “me-
ros aborrecimentos”, nao se enquadrando precipua e estritamen-
te na hipétese de indenizacgao por danos morais. Essas condutas,
apesar de nao lesarem direitos de personalidade, em diversas si-
tuacoes, nao sao éticas e nao se coadunam com o principio da
boa-fé propugnado no ordenamento juridico. Ocorrem frequen-
temente e sempre sao destacadas em processos judiciais, mas,
frequentemente, o ofensor fica sem qualquer tipo de punicao.

Nelson Rosenvald (2014, p. 16) defende que, conforme o
tempo e lugar, a responsabilidade civil possui quatro fungoes
fundamentais. Primeiramente, verifica-se a tipica (1) funcao re-
paratdria como forma de reacao ao ilicito danoso; em segundo
lugar, pode-se apontar a (2) fungao de repristinar o lesado ao
status quo ante, ou seja, estado ao qual o lesado se encontrava
antes de suportar a ofensa. Essas duas funcoes da responsabi-
lidade civil se coadunam com sua visao cldssica anteriormente
explorada, sendo pacificas nos ordenamentos de Civil Law. En-
tretanto, duas outras fun¢oes devem ser incorporadas a nocao
de responsabilidade civil, sendo elas a terceira de (3) reafirmar
o poder sancionatério do Estado e de (4) desestimular pessoas
que pretendam desenvolver atividade, capaz de causar efeitos
prejudiciais a terceiros.

Verifica-se, assim que a funcao preventiva da responsabi-
lidade civil poderia ser alcancada por meio da aplicacao de
uma pena civil, também aplicada pelo instrumento dos puniti-
ve damages nos ordenamentos norte-americano e inglés como
forma de prevenir e direcionar as condutas humanas para que
atendam e cumpram as determinacgoes legais. Portanto:

Se o Direito Civil quer se reconstruir com efetividade
para os desafios do século XXI, é necessdrio que a
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doutrina e os aplicadores do Direito constatem que o
contexto socioecondmico e cultural requer que a res-
ponsabilidade civil assuma novas técnicas de contro-
le social, prioritariamente, uma funcao preventiva.
(FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2015. p. 364)

No ordenamento juridico brasileiro, entretanto, apesar de
tao necessdria a aplicacao desse instituto para que se aprimore
e se modernize o sistema de responsabilizacdo civil brasileiro,
eles ainda nao sao comportados pela legislacao vigente. A li-
mitag¢ao do artigo 944 do Cddigo Civil que impde que a inde-
nizacao deverd ser calculada pela extensao do dano causado a
vitima, nao permite a adicao de uma pena civil e/ou punitive
damages, as decisoes judiciais.

Entretanto, os tribunais brasileiros, inclusive o Superior
Tribunal de Justica e mesmo o Supremo Tribunal Federal, tém
jurisprudéncia no sentido de condenar os ofensores a pagar
os chamados danos morais “com cardter punitivo-educativo”.
Por mais louvavel que seja a intencao de tentar fazer com que
a condenacao por danos morais além de seu cardter ressarci-
tério, tenha também a capacidade de efetivamente reprimir e
prevenir a reiteracao de condutas antijuridicas, a forma que ela
vem sendo aplicada, que deverd ser objeto de posterior estudo,
além de ser ineficiente, ja que ndo atinge o objetivo proposto,
carece de qualquer embasamento legal.

CONCLUSOES

A evolucao social dos ultimos séculos fez com que ocor-
resse uma intensificacao das relagoes sociais, em um contex-
to de mundo altamente globalizado. Os atos individuais de
cada pessoa, passaram a ter reflexos nao apenas em ambito
local, mas em ambito global, onde a violagao de um direito
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individual pode fazer com que toda uma coletividade seja
diretamente afetada e lesada.

Vive-se hoje na Sociedade da Informacgao, do consumo, da
transindividualidade, da pluralidade e multifacetariedade. A
velocidade na qual os fatos sociais ocorrem, diante da tecno-
logia e da agilidade da comunicagdo, o desenvolvimento da
producao em massa para o consumo e da prestagao de servigos
essenciais para milhoes de pessoas fazem com que uma falha
em determinado produto ou servico prejudique as atividades
didrias essenciais de uma populacao.

Nesse contexto, o Direito sempre possuiu a responsabilida-
de civil como meio integrador de reparacao de danos causados
por eventuais condutas antijuridicas lesivas. A responsabilida-
de civil evoluiu desde o Direito Romano, ao Direito Contem-
poraneo de uma perspectiva de vinganca social em face de um
ato ilicito, em uma época na qual ainda nao havia nitida sepa-
racao entre Direito Civil e Direito Penal, para o fundamento do
Direito Civil reparatério. Assim, atualmente, a pratica de um
ato ilicito danoso, gera o dever do ofensor indenizar a vitima
na extensao do dano causado, seja ele de ordem patrimonial
(material) ou extrapatrimonial (moral).

Essa concepcao do sistema de responsabilidade civil se
amolda perfeitamente no paradigma do estado liberal no qual
ele deve intervir minimamente na vida dos cidadaos, sem for-
car a pratica de condutas meritdrias e socialmente morais.
Ocorre que essa perspectiva de uma responsabilidade civil de
atuacao apenas posteriormente a ocorréncia do dano é proble-
madtica e potencialmente prejudicial a toda coletividade. Veja-
-se que, ao se considerar que a pratica de uma conduta dolosa,
ilicita, afeta um elevado nuiimero de pessoas, ha de se haver
um instrumento capaz de reforcar o ordenamento juridico no
sentido de dirigir a prética de atos e atividades que vao ao en-
contro de seus principios e fundamentos.
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A responsabilidade civil precisa se amoldar a nova reali-
dade social na qual se constata, na prdtica, que o sistema tra-
dicional de reparacao de danos nao ¢é suficiente para impedir
a reiterada ofensa a sociedade e a coletividade. Portanto, ela
deve ser positivada com foco em uma fungao nao meramente
reparatéria, mas também preventiva.
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O PROCESSO
ADMINISTRATIVO
TRIBUTARIO E O NOVO CPC.

Eva Eulalia da Silva Almeida

INTRODUCAO

A Lei n°® 13.105, publicada em 17 de marco de 2015, que
contempla o novo Codigo de Processo Civil (CPC/15 ou NCPC),
antes mesmo de entrar em vigor ja provocou uma profunda re-
flexao no meio juridico e ensejado amplos debates.

O novo Cadigo de Processo Civil inaugura brilhantemente di-
versos aspectos em que preconiza a uma seguranca juridica mais
moderna. Um exemplo desta faceta inovadora, rebuscada ao in-
tuito de minimizar a inseguranca juridica e a litigiosidade, alcan-
cando maior celeridade e aplicagao igualitdria aos jurisdiciona-
dos é o incidente de resolucao de demanda repetitiva (IRDR) e o
mecanismo de recurso repetitivo. E a aplicacio mais perfeita da
Constituicao aos que podemos dizer, utilizando brocardo Aristo-
télico, que isonomia nao é apenas garantir a igualdade formal,
perante a lei, mas “tratar os iguais igualmente e os desiguais
desigualmente, na medida de suas desigualdades” *°.

13. A frase e uma citacdo do filosofo Aristoteles. <http://kdfrases.com>. Salva obser-
vagdo de seu pensamento ser utilizado na explicagdo do Principio Constitucional da
lgualdade, introduzido para o ordenamento juridico patrio com vigor pelo saudoso
escritor e jurista Rui Barbosa.
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Obvio que nao s6 de elogios 0 novo Codigo de Processo
Civil nao se faz. Na mesma margem de solugoes trazidas pelo
Codex de ‘Fux’, mas, com certeza, muitos outros problemas
serao criados. Infelizmente um analise do projeto em regra se
visualiza as suas vantagens, mas sO na pratica quando o pro-
jeto vira lei e que se notam todos os aspectos nao favordveis.

Em todos os eventos, artigos, livros e colunas em ciéncias
juridicas que tem como tema de direito tributério e o novo CPC
a unanimidade de que o novo Cddigo de Processo Civil atingiu
em diversas areas a aplicacao do direito tributdrio, dentre elas: a
coisa julgada, acdo rescisoria e a Simula 343 do STF e a Ameaca
a seguranca juridica tributdria; Execucdo fiscal e o incidente
de desconsideracao de personalidade juridica; e todas estas
minucias a aplicacao ao processo administrativo tributdrio.

O objetivo deste estudo, e analisar, sem pretensao nenhu-
ma de esgotar todas as minucias sobre o tema, referente ao
processo administrativo tributario e as implica¢oes trazidas
pelo novo Cddigo de Processo Civil vigente no Brasil.

1. O PROCESSO ADMINISTRATIVO
TRIBUTARIO

Algumas distin¢coes importantes entre as regras do proces-
so judicial tributdrio e a do administrativo na esfera tributa-
ria. A Administragao Publica no exercicio de sua competéncia
constitucional estabelece controles internos dos seus atos, ao
invés de se contentar com controles operados de fora pelo Ju-
dicidrio. A funcao de evitar ou dirimir conflitos de interesses

No processo administrativo tributdrio o objetivo maior e o
controle da legalidade do ato administrativo de exigéncia do
crédito tributdrio. No processo administrativo tributdrio se uti-
liza a forma de autotutela da Administracao. H4 a inexisténcia
de uma legislacao processual uniforme para todos os Entes
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tributantes. Prevalecendo assim, em regra, do Principio da Ver-
dade material em face da Verdade Material em face da Verdade
Formal; Fundamento maior no direito de peticao, e no Devido
Processo Legal a luz da Ampla Defesa e do Contraditério.
Apesar de garantir quanto a possibilidade de combate ao ato
administrativo, o rito do julgamento cria dificuldades aos con-
tribuintes: julgamentos em primeira instancia, na esfera federal,
realizados apenas por agentes fiscais; fechados. Ressaltasse a im-
possibilidade de declaracao de inconstitucionalidade de ato nor-
mativo, vez que e competéncia privativa de érgaos jurisdicionais,
presuncao de legalidade em favor da Administracao Publica.
Contudo podemos dizer claramente que o Objeto maior do
Processo Judicial e pacificacao de litigio na drea fiscal, através
da formagao de coisa julgada material, conferindo estabilidade e
seguranca juridica as partes envolvidas quanto ao objeto da lide.
No Processo judicial tributdrio a legislacao geral e uniformizada,
antes o CPC/73 ora suprida pelo ou novo Codigo de Processo
Civil. E ainda a existéncia de Leis especiais uniformes, tais como:
lei de Execugao Fiscal n°. 6.830/80; lei de Mandado de Seguran-
ca, Lein®. 12.016/09; e Medida Cautelar Fiscal, Lei n°. 8.397/92.
Analisando a legislacao do processo Administrativo tributa-
rio fazemos a principio a partilha entre dmbito nacional; nivel
estadual e municipal. Aos principais atos no ambito federativo
possui como legislacao administrativa tributaria: a lei geral do
processo Administrativo federal, Lei n°® 9.784/99; a Consolida-
¢ao das normas sobre processo Administrativo Tributdrio pelo
Decreto n°. 7.574/11; possui ainda o status de lei ordindria,
pelo que foi recepcionado, o Decreto n° 70.235/72; a Portaria
n? 343/2015 que é o Regimento Interno do CARF"; e ainda ci-
tamos, a Portaria do MF n°®341/2011, ora o Regimento do DRJ"™.

14. CARF=Conselho Administrativo de Recursos Fiscais.

15. Sobre os DRJ vale citar parte do brilhante artigo para a Revista Dialogo Juridico do
Mestre em Direito o dr2 Marcus Vinicius Neder sobre DECISAO DEFINITIVA NO PRO-
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A legislacao do ambito Estado do Rio de Janeiro, aos prin-
cipais atos: Cddigo tributdrio Estadual do Rio de Janeiro, o
Decreto-Lei n° 05/75; Regulamento do processo administrati-
vo tributdrio, Decreto n°® 2.473/79; Regimento Interno do con-
selho de Contribuintes, a Resolu¢cao SEFCON n°©5.927/2001;

Sobressai 0 questionamento sobre a interagao das regras do
processo judicial e administrativo tributarios. Nesta importasse
compreender o patamar de que se obtinha com o Cddigo de
Processo Civil de 1973 para o atual Cédigo de Processo Civil
de 2015, quanto a principio sobre a subsidiariedade do Cédex.

Para esclarecimentos devemos expor que a o cddigo de Pro-
cesso Civil anterior, CPC/73, nao havia determinacao expressa
de que os Tribunais Administrativos o apliquem no caso de lacu-
nas e/ou omissoes na legislacao processual administrativa. Nos
Decretos n°® 70.235/72 e 7.574/11, também nao havia qualquer
mencao a aplicacao subsidiaria ao CPC. O que existia erra ape-
nas a mencao ao CPC no artigo 24, do Decreto n°7.574/11, por
tratar das provas admitidas em direito.

CESSO ADMINISTRATIVO FISCAL E O RECURSO DE OFICIO “O julgamento realiza-
do no dmbito das Delegacias da Receita Federal de Julgamento (DRJ), em primeira
instancia, apresenta duas possibilidades: - decisdo de primeira instancia contraria ao
contribuinte. A DRJ decide manter a exigéncia fiscal. Abre-se, a seguir, a possibilidade
do contribuinte requerer a reapreciacdo da decisdo por meio da interposicdo de re-
curso voluntdrio a segunda instancia administrativa. A matéria é, entéo, apreciada por
um orgao de julgamento colegiado e paritario - o Conselho de Contribuintes. - deci-
sdo de primeira instancia favoravel ao contribuinte. A Delegacia de Julgamento (DRJ)
reconhece a improcedéncia da cobrancga. Deve-se, a seguir, examinar o montante de
crédito tributdrio exonerado por esta decisdo. Se for superior ao limite de algada, ha
recurso de oficio obrigatdrio ao Conselho de Contribuintes . Nesta hipétese, o proces-
so € encaminhado de oficio a segunda instancia para que se proceda ao reexame da
matéria. Se o Conselho confirmar a decisdo da DRJ, o crédito tributario é exonerado
definitivamente. Se, por outro lado, a decisdo de primeira instancia for reformada pelo
Conselho de Contribuintes, o contribuinte podera interpor recurso voluntario a Camara
Superior de Recursos Fiscais. Da decisdo das Camaras dos Conselhos de Contribuintes
cabem ainda dois tipos de recurso a instancia especial - CAmara Superior de Recursos
Fiscais. S&o eles: recurso especial de divergéncia entre decisdes de Camaras e recurso
especial contra decisdo unanime, este Ultimo so previsto para o Fisco. A decisdo desta
mais alta instancia pode fim ao processo administrativo sem previsdo de qualquer revisao
se favoravel ao contribuinte. Todavia, se o contribuinte ndo obtiver sucesso, a lei6 prevé
a inscricdo do crédito tributdrio em Divida Ativa da Uni&o para formacéo de certiddo
(titulo executivo extrajudicial) que possibilita sua cobranca judicial por meio da propo-
situra de acdo de execucdo pela Fazenda Nacional.”
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A interacao das regras do processo judicial e administrati-
vo tributdrio na esfera estadual, no Estado do Rio de janeiro,
jd mantinha uma conduta distinta da federal.

O Decreto estadual do Rio de Janeiro n° 2.473/79, ja pre-
vé a subsidiariedade a legislagao processual, como podemos
analisar em leitura ao artigo 168 do decreto:

“Art. 168. Na auséncia de disposicao expressa nes-
te Regulamento aplicam-se subsidiariamente a

legislacao federal especifica e a processual civil,
naquilo em que pdo forem incompativeis com a in:
jole d {mini ivo-tributdrio” (GRL:
EFQ NOSSO)

Bem o que se havia de fundamentos para aplicacao do Codi-
go de Processo Civil anterior, CPC/73 aos processos administrati-
vos, vinha de uma constru¢ao doutrinaria sobre a hermenéutica
onde se utilizava norma contida no artigo 108 do Cddigo tribu-
tdrio Nacional, CTN, e artigo 4° da antiga Lei Introduc¢ao ao Co6-
digo Civil, LICC, hoje denominada lei de Introducao as Normas
do Direito Brasileiro, que componha a seguinte redagao:“Art.
4° Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com
a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.”.

Alias o proprio artigo do Condigo Tributdrio Nacional en-
contrasse no capitulo sobre a integracao e o artigo antecede,
o artigo 107 conduz sobre a interpretacdao, vejamos 0 mesmo:

“CAPITULO 1V
Interpretacao e Integracdo da Legislacao Tributdria

Art. 107. A legislacao tributdria serd interpretada
conforme o disposto neste Capitulo.
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Art. 108. Na auseéncia de disposi¢dao expressa, a au-
toridade competente para aplicar a legislagao tribu-
taria utilizard sucessivamente, na ordem indicada:

[ - a analogia;

IT - os principios gerais de direito tributdrio;
III - os principios gerais de direito publico;
IV - a eqiiidade.

§ 1° O emprego da analogia nao poderd resultar na
exigéncia de tributo nao previsto em lei.

§ 2° O emprego da eqiiidade nao podera resultar na
dispensa do pagamento de tributo devido.”

Mas ainda inexistia uma norma complementar nacional
a respeito do processo administrativo tributdrio em todas as
esferas. O que existe e o projeto de Lei Complementar n°.
381/2014. Pois ha necessidade de se corroborar normas do pro-
cesso administrativo que reproduzam institutos ou incidentes
decorrentes do CPC, como, por exemplo, a respeito do 6nus da
prova, falha na representacao processual, preclusao, compare-
cimento espontaneo aos autos, etc.

Vejamos alguns dos julgados do CARF que aplicavam o
CPC/73 ao processo administrativo tributario federa, citamos o
material do ilustre Professor Associado USP o Dr°. Paulo Ayres
Barreto apresentou no II Semindrio CARF de Direito Tributario
pelo em que dispoem os seguintes exemplos:

‘Exercicio: 2006 IRRF - ONUS DA PROVA - CPC ARTIGO
333 - APLICACAO SUBSIDIARIA. A regra contida no artigo 333
do CPC é de aplicacao subsidiaria ao PAF. Cabe ao contribuinte
a prova quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do fisco. Nao comprovada a retencao pela
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fonte pagadora, tampouco o recolhimento por parte do benefi-
cidrio dos rendimentos, incabivel o aproveitamento do respec-
tivo valor na Declara¢ao de Ajuste Anual. (Acérdao 2201-001-
980, Sessao de 23/01/2013)”

“FALHA NA INTIMACAO - COMPARECIMENTO ESPONTA-
NEO AO PROCESSO. O comparecimento espontdneo do interes-
sado ao processo, do qual obteve cdpia integral, supre qualquer
eventual falha na intimacao da decisao de primeira instancia.
Considera-se ocorrida a ciéncia na data do recebimento das co-
pias, contando a partir dai o prazo para interposicao de recurso
voluntdrio. Aplicagao subsididria do art. 214, § 1°, do CPC e do
art. 26, § 5°, da Lei n° 9.784/1999.

“ITR - Falta de instrumento de procuracao - Duplo Grau de
Jurisdicao Administrativa. 1 - O préprio sujeito passivo, em pro-
cesso administrativo, ao contrario do judicial, pode subscrever
impugnacoes e recursos. O fazendo através de Advogado, devera
ser anexado instrumento de procuracao. Nao estando o processo
devidamente instruido com a mesma, devera a autoridade julga-
dora a quo, saneando o processo nos termos do art. 13 do CPC,
intimar o contribuinte para anexd-la. Decisao que nao conheca
do recurso por falta de instrumento de procuragao, sem antes in-
timd-lo nos termos supra, serd nula por afetar o direito de defesa
do contribuinte. 2 (...) (Acérdao 201-70.652, DOU 22/09/1997)”

O Mandado de Seguranca que a seguir vamos observa de-
monstra claramente esta integracao. No referido Mandado de
Seguranca o impetrado sobre ato em processo administrativo
tributdrio em esfera estadual que impedia o contribuinte de
interpor embargos de declaracao sobre decisao em processo
administrativo tributdrio no estado do Rio de Janeiro:

“MandadodeSegurancan®0451712-34.2015.8.19.0001
_ Pretende a Impetrante (...) suspender a exigibili-
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dade dos créditos tributdrios em andlise, enquanto
pendente de julgamento os processos administrati-
vos fiscais, visando o conhecimento e julgamento
dos embargos de declaragdo opostos... (...) a luz dos
principios da ampla defesa e do contraditério pre-
vistos na constituicao federal, bem como na prépria
legislacao estadual, a qual prevé a aplicagao subsi-
diaria do CPC ao processo administrativo tributdrio.
(...) o contribuinte nao pode ser privado da aplicacao
de seus embargos de declaragao opostos. ”

Podemos assim descrever que nao foi s6 com advento do
atual Cédigo de Processo Civil, CPC/73 que se melhorou a in-
tegragao do Cddigo de Processo Civil ao processo administrati-
vo tributario. Na verdade o avango da integragao das regras do
Cdédigo de Processo Civil ao processo administrativo Tributdrio
se deu, a principio, com o uso de todos os principios usados
em todos 0s processos administrativos que sejam: estabilidade,
isonomia, confianca legitima na administragao, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, e eficiéncia.

Contudo na esfera federal o avango maior na integragao do
Cddigo de Processo Civil ao processo administrativo tributdrio
se deu com a criagao do artigo 62-A, em 21 de dezembro de
2010, no antigo RICARF, Portaria MF n°. 256/2009, onde de-
terminava aos julgamentos administrativos de aplicar aos casos
em julgamento os artigos 543-B e 543-C do Codigo de Processo
Civil vigente na época, ou seja, CPC/73. Com esta portaria se
alcancou a estabilizacdo das discussoes tributarias no dmbito do
STJ e STF passando a impactar, em razao de norma expressa,
diretamente no processo administrativo tributdrio federal.

Esta portaria deu um ensejo enorme que posteriormente
criou-se a Lei n° 12.844/13,0 que impede a RFB de realizar
autuacoes fiscais quanto as matérias decididas pelo rito dos
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artigos 543-B e 543-C do Cddigo de Processo Civil vigente na
época, ou seja, o CPC/73.

Nesta crescente mudanca de cendrio brasileiro de interacao
e integracdo do Codigo de Processo Civil vigente na época, ou
seja CPC/73. eis que surge o novo Codex Processual brasileiro a
Lei n° 13.105, publicada em 17 de marco de 2015, que contem-
pla 0 novo Cédigo de Processo Civil (CPC/15 ou NCPC).

E neste novo procedimento processual, CPC/15, contem nor-
ma expressa sobre a subsidiariedade e suplementacoes vejam:

Art. 15. Na auséncia de normas que regulem pro-
cessos eleitorais, trabalhistas ou administrativos,
as disposicoes deste Codigo lhes gerdo aplicadas
supletiva e subsidiariamente. (grifo nosso)

Entendesse por supletiva o que se compdem com total au-
séncia de norma em esfera de regulagao de processo admi-
nistrativo onde o cddigo processual, CPC/15 ocupa funcao de
substituir a norma o “normativo-substitutiva’.

Entendesse como subsidiaria a aplicacao do CPC/15 quando
pressupdem regulamentacao for omisso a norma administrativo,
dai se diz que o Cddigo de Processo Civil de 2015 ocupa fungao
“normativo-complementar”.

Ressalva que a Acao Direta de Inconstitucionalidade, a
ADIN n°. 5.492, proposta pelo Estado do Rio de Janeiro, em
01,/04/2016, contem entre os artigos contestados, também o arti-
go 15 do CPC/15. Contesta o Estado do Rio de janeiro que a apli-
cacao do art.15 do Cadigo de Processo Civil, CPC/15, ainda que
subsidiariamente ou supletiva, o processo administrativo que nao
seja de esfera federal. Alega ofensa ao artigo 18, da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil, em sua autonomia federativa.

Observasse que na referida ADIN embora conteste a apli-
cacao do artigo 15 do Novo Codigo de Processo Civil nao es-
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pecifica a questao do processo administrativo tributario. Em
contra partida, caso oposi¢ao ao uso da aplicagao ao artigo 15
do Cédigo de Processo Civil, CPC/15 em processo adminis-
trativo tributdrio seria um contrassenso no viés que a propria
legislacao estadual do Rio de Janeiro, artigo 168 do Decreto
2.473/79, ja integrava e subsidiaria o Cddex processual bra-
sileiro, CPC/15, aos processos administrativos tributdrios no
estado do Rio de Janeiro em matéria omissiva.

Vale também expor que o Cddigo de Processo Civil atual,
CPC/15, em seus artigos 926 e 927 normatizaram e sistematiza-
ram o uso dos Procedentes o que nao podemos deixar de expor
consideracoes aos impactos na esfera do processo administra-
tivo tributdrio. Uma vez que levou a criagao do artigo 62-Ado
RICARF anterior, o antigo 62, § 2°, do atual RICAREF, redagao
pela Portaria MF n°. 152/2016, considerando a determinacao
do NCPC de cumprimento obrigatério das modalidades e proce-
dentes judiciais, deve-se alterar a redagao de tal disposicao ou se
interpretd-lo em consonancia com artigo 927.

Por tanto tao resolucao cria além dos julgados em repetiti-
vos e repercussao geral, os atualmente chamados apenas de re-
petitivos, artigo 1036 a 1041 do NCPC, os Conselheiros deverao
seguir os acordaos em incidentes de assungao de competéncia
ou de resolucao de demandas repetitivas, os enunciados das
simulas do STF em matéria constitucional e do STJ em maté-
ria infraconstitucional, bem como a orientacdo do plendrio ou
do 6rgao especial dos tribunais, in casu do TRF e do TST.

No mesmo entender, nao podemos deixar de comentar que
a Portaria do PGFN n°502/2016, de 12 de maio de 2016, pela
qual demonstra a total influencia do sistema de procedentes
do Cédigo de Processo Civil vigente, CPC/15, e seu impacto na
esfera administrativa.
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CONCLUSAO

Havia anterior ao Codigo de Processo Civil atual, CPC/15, na
esfera federal uma inexisténcia de legislacao processual adminis-
trativo bem como uma norma que dispusesse claramente a inte-
racao, subsidiariedade ou submissao ao processo administrativo
tributdrio sobre o Cédigo de Processo Civil antigo, CPC/73.

108 do Cddigo tributdrio Nacional, CTN, e artigo 4° da anti-
ga Lei Introducao ao Cédigo Civil, LICC, hoje denominada lei de
Introducao as Normas do Direito Brasileiro,

Com isso o que se havia na esfera federal no processo admi-
nistrativo tributdrio e uma formacgao doutrinaria e de analogia aos
artigos 4° da antiga LICC, atual INDB, e ao artigo 118 do Cdédigo
Tributario nacional, CTN. Que ao logo do tempo foi se construin-
do um posicionamento e sobre saindo em portarias com um viés
desta interacao.

O Cddigo de Processo Civil traz alguns aspectos bastante
importantes. Algumas codificagoes influenciam o cendrio e o
Cddigo faz parte deste contexto. Relativa a motivagao, exige dos
processos uma fundamentacao maior, o contraditério e o direito
transparecer com mais forca.

O novo Cadigo de Processo civil, CPC/15, expressamente,
instaura uma maior e complexa interacao entre as normas do
processo judicial ao processo administrativo, nao apenas por
aplicacao subsidiaria, mas também por aplicacdo supletiva de
seus comandos.

Esta interacao tem fundamento maior em principios cons-
titucionais melhorando a distribuicao do 6nus da prova e tira
presuncoes, diante das peculiaridades da causa. Com a exigén-
cia de um contraditério efetivo, o juiz nao pode decidir sem
que nao tenha dado as partes a oportunidade de se manifestar.

O sistema de procedentes normatizado no Cédigo de pro-
cesso atual, CPC/15, impacta diretamente nos julgamentos
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realizados pelo Conselho Administrativo de recursos Fiscais,
bem como influenciara na forma de atuacao do PGFN também
na forma administrativa. A vinculacao do CARF aos proceden-
tes judiciais é uma questao delicada de como deve agir um
tribunal administrativo em caso de demandas repetitivas.

Em derradeiro, numa linha de andlise temporal, o novo Codi-
go de Processo Civil, CPC/15, vem trazendo a evolugao humana
juridicamente falando nos processos administrativos tributdrios,
trazendo mais espaco e valor aos procedentes judiciais, propor-
ciona maior seguranga juridica e previsibilidade ao contribuinte,
garantido a uniformidade na aplicagao das regras tributarias, e
sobretudo, o tratamento isondmico na aplicacao administrati-
va da lei tributdria para casos semelhantes.
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RECONHECIMENTO DO
ANIMAL COMO SUJEITO DE
DIREITO

Fernando José Souza de Aradjo

INTRODUCAO

Esta pesquisa tem como finalidade analisar os animais,
nao mais como meras coisas, mas sim como sujeitos de direi-
to, dotados de direitos, porquanto sao seres sencientes, que
sentem dor, sofrimento, alegria, prazer e saudade.

Destarte, hd de se notar que 0s mesmos possuem presenca
de estados mentais que caminham com suas sensacoes fisicas,
bem como sistema nervoso desenvolvido, tendo capacidade de
aprender e memorizar, além de serem dotados de toda uma vida
bioldgica e psicologica.

E relevante asseverar que esta pesquisa visa contribuir de
forma positiva para o reconhecimento dos animais como pessoa
nao humana, dotada de personalidade juridica, sendo assegura-
dos a eles os direitos a vida, ao desenvolvimento de sua espécie
e ao nao sofrimento, dentre outros.

Neste trabalho, serd abordado o animal como sujeito de
direito, expondo como 0s animais eram vistos em épocas hes-
ternas. Inicia-se este assunto versando sobre o preconceito
que havia dos animais humanos contra os animais nao hu-
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manos, seus Obices para que estes nao tivessem seus direitos
reconhecidos, tanto no antropocentrismo quanto no especis-
mo, bem como assevera a questao da alimentacao e das ex-
periéncias inerentes a eles.

Ademais, pondera-se a questao do animal como ser senciente,
tendo em vista que sao seres dotados de sentimentos e emocoes.
Trata-se de uma andlise do animal como pessoa e da diferenca
entre aquele e este. Ressalta-se a questao da personalidade dos
animais nao humanos, bem como o pensamento hodierno no
mundo sobre essa questao, onde diversos Paises estao comegan-
do a reconhecer o animal como Sujeito de Direito.

A questao jurisprudencial serd asseverada, no Brasil, onde
se tem interessantes decisoes que demonstram uma mudancga
de paradigma sobre a tutela dos animais. As jurisprudéncias
que serao abordadas para finalizar este presente trabalho:

- RECURSO ESPECIAL DE N° 1115916/MG - SACRIFICIO
DE CAES E GATOS VADIOS APREENDIDOS PELOS AGENTES
DE ADMINISTRACAO;

- HABEAS CORPUS EM FAVOR DA CHIMPANZE SUICA;

- ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DE
1856/RJ - CASO DE RINHA DE GALO.

Por fim, conclui-se este trabalho com citacao de dois even-
tos essenciais para corroborar este estudo como um todo,
além das palavras de Jeremy Bethan que resumem o antes e
agora em relacao ao que estd ocorrendo no mundo sobre os
“seres que sentem”.

DESENVOLVIMENTO

A ideia em relacao aos animais teve inicio na Grécia an-
tiga, onde as explicagOes, em sua maioria, eram constituidas
por meio de mitos.

88



Criava-se uma preocupac¢ao em fazer distincao entre os
animais e os seres humanos, isto é, iniciava-se uma ideia de
“ordem natural” hierdrquica entre os seres vivos, onde o hu-
mano tem atribuicao de virtude e razao.

Sécrates dizia que: “As plantas existem em beneficios dos
animais, e as bestas brutas em beneficios do homem - os ani-
mais domésticos para seu uso e alimentagao; os selvagens (ou
a maioria deles) para servir de alimento e outras necessidades
da vida, tais como roupas e vdrios instrumentos” (ARISTC)TE—
LES apud SINGER, 2004, p.215).

Os romanos criaram a categoria coisa que estaria subordi-
nada a alguém. Nessa categoria estariam mulheres, criangas,
os deficientes mentais, escravos e 0s animais.

Na idade média, havia relatos de vdarios processos em que
animais eram julgados por condutas delituosas. O historiador
Edward Evans chega a compilar 191 casos de julgamento de
animais nos séculos XV, XVI e XVII (LOURENCO, 2008, p.168).
Os animais poderiam ser condenados (prisao humana; enfor-
camento; queimado vivo; enterrado vivo ou apedrejado até a
morte, como 0s seres humanos) ou excomungados (punigao
religiosa que retirava os animais do local que moravam).

A alimentag¢ao do homem pela carne do animal é um luxo,
nao necessidade nas sociedades industrializadas, porque é
possivel auferir alimentacao alternativa e adequada. Os ani-
mais sao engordados com graos e outros alimentos que pode-
riamos comer diretamente (SINGER, 2012, p. 72).

Ao se refletir sobre a ética do uso de carne animal para
0s humanos, deve-se analisar uma situacao que um interes-
se humano menor deve ser confrontado com o bem-estar dos
animais envolvidos e também com a vida. O principio da igual
consideracao de interesses ndo permite que interesses maiores
sejam sacrificados em funcao de interesse menores.
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Destarte, além de tirar as vidas dos animais, muitas outras
coisas acontecem para que cheguem as nossas mesas, como
castracao, separacao de maes e filhotes, separacao de rebanho,
marcas com ferro em brasa, o transporte e 0 momento do abate.

O uso de animais em experiéncias tenta ser justificado
sobre alegacao de que essas experiéncias nos levam a novas
descobertas sobre os seres humanos, j4 que aqueles seriam
parecidos com estes.

No teste Draizer, os coelhos ficam em dispositivos imobili-
zadores, ficando apenas com a cabeca de fora, impedindo que
cocem ou esfregue os olhos apds a aplicagao da substancia
testada como alvejante, xampu ou tinta. O método consiste em
puxar a palpebra inferior e colocar a substancia por um “co-
pinho”, podendo até ser repetido o procedimento, perdurando
até 3 semanas. Uma das principais reagoes e a perda total da
visdo (SINGER, p.80, 2013).

Tem-se também o teste com LD, onde se tém corantes e con-
servantes artificiais que sao testados com o intuito de encontrar
a “dose letal” ou nivel de consumo que levard a morte cinquen-
ta por cento de determinada amostra de animais. Quase todos
adoecem e acabam morrendo antes do ponto. A morte pode ser
motivada pela alta concentragao ou pelo grande volume engoli-
do. O intuito deste teste é saber qual é a dose da substancia que
matard a metade dos animais. O interessante é que os animais
ficam agonizando e nao sao libertados do tormento, porquanto
hé temor da corolarios imprecisos (SINGER, 2013, p.79).

Destarte, tém-se muitas outras experiéncias com animais,
onde o Unico fim é algo de interesse humano, em que na maio-
ria das vezes nao é inerente a salvar vidas humanas.

O que se pode concluir desses testes, é que obviamente
causam muita dor e sofrimento aos animais, e as principais
descobertas sao coisas Obvias, conhecidas por qualquer pes-
soa que tenha um rudimentar bom-senso, como por exemplo,
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que uma vitima de intermacao deve ser resfriada, sendo dificil
levar isso a sério, quando se usam animaizinhos peludos que
quando muito aquecidos, urinam em si mesmos ou quando
drogados com atropina (SINGER, 2013, p.95).

Embora a palavra senciéncia nao consta no diciondrio Auré-
lio, seu adjetivo “senciente” significa “que sente” (FERREIRA,
A. B. H. Aurélio, de 1999). Logo, sao possuidores de sistema
nervoso desenvolvido e sao dotados de sentimentos como dor,
alegria, saudade e afeto, isto é, possuem toda uma vida biold-
gica e psicoldgica. E uma combinacdo de sensibilidade e cons-
ciéncia  (http://pensamentosdoser.blogspot.com.br/2011/03/
animais-seres-sencientes.html).

Com base numa abordagem neuroldgica, é notério que a
senciéncia é, sobretudo, reconhecida nos animais vertebrados
- que possuem estrutura formada por osso e cartilagem, isto é,
coluna vertebral -, pois tém sistema nervoso central e enorme
capacidade de aprender e memorizar.

Jeremy Bentham, em pleno século XIX, ja afirmava que o
que deveria ser objeto de debate entre o dever de compaixao
dos seres humanos perante os animais nao deveria ser a ques-
tao dos animais terem linguagem ou de razao, todavia sim se
seriam capazes de sofrer.

Parece até estranho ndés chamarmos um animal de pessoa,
mas o que deveria ser perguntado € se sao realmente seres ra-
cionais e autoconscientes, dotados de uma certa consciéncia de
si mesmo, tendo passado e futuro.

Os cientistas norte-americanos Allen e Beatrice Gardner
conseguiram a concretiza¢ao do antigo sonho de ensinar nos-
sa linguagem a membros de outras espécies, ao desconfiarem
que o fracasso das tentativas anteriores fosse pelo fato de nao
disporem do aparelho vocal necessdrio para reproduzir sons
da linguagem humana, porém nao pelo motivo de nao possu-
irem inteligéncia necessdria para tal (SINGER, 2012, p. 120).
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Ao saberem disso, cuidaram de uma jovem chimpanzé
como se fosse bebé sem as cordas vocais, ensinando-a a lin-
guagem norte americana de sinais usada pelos surdos. Essa
técnica revelou-se extraordinariamente um sucesso.

Posteriormente, a chimpanzé Washoe mudou-se para El-
lensburg, onde passou a conviver com outros chimpanzés e,
sobre os cuidados de Roger e Deborah Fout. Nesta localidade,
adotaram um bebé chimpanzé, o qual foi ensinado pela Wa-
shoe a linguagem norte americana dos sinais espontaneamente.

Todo ano Roger e Deborah montavam uma drvore de
natal cheia de enfeites comestiveis, apds o dia de acao de
gracas. A combinagdo de sinais “drvore doce” usada pelos
chimpanzés era para fazer referéncia a arvore de natal. Em
1989, comegou a nevar depois do dia de agao de gragas, no
entanto a drvore supracitada nao tinha sido montada e, por
isso Tatu (outro chimpanzé) fez a seguinte pergunta: “Arvore
doce?” a Deborah Fouts, isso porque ele sabia que aquela era
a época da mesma. Mais tarde, Tatu se lembrou de que era o
aniversario do chimpanzé “Dar”, que vinha um pouco depois
do de Deborah. Nos aniversarios dos chimpanzés, eles eram
presenteados com sorvete, por isso apds a comemoragao do
aniversdrio da Cientista, Tatu perguntou: “Dar Sorvete?”.

A partir daqui, supde-se que o macaco é capaz de se ex-
pressar por sinais e detém consciéncia de si mesmo. Nao hd
duvida que muitos animais também dispoem de formas de co-
municacdo entre si, sejam cangoes das jubartes, os zumbidos e
assobios dos golfinhos, os uivos e latidos dos caes, o canto dos
pdssaros, bem como a danca das abelhas domésticas quando
retornam para colmeia (SINGER, 2012, pag. 122).

E notério que hd outras situacdes em que os Seres com
senciéncia demonstram a capacidade de consciéncia de si e
percepcao da consciéncia de outro. Uma situagao intrigan-
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te foi o comportamento, observado por Frans de Wall, dos
chimpanzés, em que eles vivem em grupos, no qual havia
um macho que representava uma figura dominante, o qual
atacaria outros machos que de alguma forma tentasse acasa-
lar com as fémeas receptivas. Wall observou que os chimpan-
zés machos despertam um intenso desejo sexual das fémeas,
sentando-se com as pernas abertas e o pénis ereto em frente
a ela. Em uma dessas ocasioes, um macaco juvenil estava
seduzindo uma fémea quando surgiu o macho dominante.
Aquele cobriu o pénis com as maos para que este nao o visse.

Pode-se falar que outra situacao interessante foi a que Goodal
escondeu algumas bananas numa arvore e ocorreu o seguinte:

Num determinado dia, apds certo grupo ter se alimentado, o
jovem Figan percebeu que tinha uma banana que ficou desperce-
bida pelo grupo, porém Golias (um macho adulto acima de Figan
na escala hierdrquica do grupo), estava repousando em baixo
dela. Figan afastou-se e foi sentar-se do outro lado da tenda, de
maneira que a fruta ficasse fora do seu campo visual. Apds quin-
ze minutos, Golias se levantou e afastou-se do local onde estava
a banana, sem hesitar Figan foi até o local e pegou a banana.

E 6bvio que Figan tinha avaliado o local e a circunstancia,
pois se tivesse tentado pegar a fruta enquanto Golias dormia,
certamente ele acordaria e pegaria ela. Se ele tivesse ficado
perto dela, ficaria olhando pra ela (SINGER, 2012, p. 126).

E notério que ndo ha como descrever todas as ocasides
que os animais, em especial os macacos, independente do tipo
demonstram capacidades de raciocinar, autoconsciéncia, capa-
cidade de aprendizagem de comunicagao, como por exemplo,
no caso de sinais e sistemas de nocoes de tempo, bem como
capacidade de planejamento de futuro.

Eram esperadas muitas maneiras de se tracar linha diviso-
ria entre os humanos e os animais.
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Primeira, costumavam dizer que os seres humanos eram
0s Unicos que usavam ferramentas, no entanto descobriram
que o pica-pau das Ilhas Gdlagos usava espinho proveniente
de cacto para poder arrancar insetos de buracos das arvores.

Segunda, apos isso, sugeriram que mesmo 0s animais usando
ferramentas, os seres humanos eram os tnicos que faziam suas
proprias ferramentas, entretanto Jane Goodall descobriu que os
chimpanzés das florestas da Tanzania mascavam certas folhas
objetivando criar esponjas, as quais lhes permitiam absorver
agua, além disso, arrancavam as folhas dos galhos para fazer fer-
ramentas com intuito de apanhar insetos (SINGER, 2012, p.82).

Terceira, outra linha limitrofe era o uso de linguagem, onde
s6 os humanos poderiam ter, porém tém-se chimpanzés, go-
rilas e orangotangos aprendendo a linguagem de sinais dos
surdos, além de haver indicios que as baleias e os golfinhos
teriam uma linguagem prépria bem complexa.

Benthan afirmou que o fato de um determinado ser nao
usar algum tipo de linguagem ou nao fazer suas ferramentas
nao poderia ser um motivo para que ignore o seu sofrimento.

Alguns fil6sofos afirmam que existem diferengas mais com-
plexas, como o fato do animal nao ser apto de pensar ou racio-
cinar e, por causa disso, nao tem consciéncia de si mesmo ou
uma concep¢ao. Para eles os animais nao vivem o aqui e agora,
nao se veem como diferentes num passado e um futuro, além
de nao terem autonomia para escolher o modo que preferirao
viver suas vidas.

E relevante lembrar que existem seres humanos com defi-
ciéncia mental, estes que se poderiam ser considerados menos
conscientes (ou auténomos) do que varios animais. Caso essa
caracteristica fosse usada para colocar um abismo entre huma-
nos e 0s animais, na verdade, colocar-se-ia também um abismo
entre os humanos e os humanos menos capazes.
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Para maior parte dos filésofos, esta resposta é forcada, pois
seria horrivel usar a ideia de seres humanos dotados de defici-
éncia mental em experiéncia dolorosa ou engorda-lo para fins
gastrondmicos.

Adverte-se que é importante lembrar que os argumentos
usados até o presente momento sao para elevar o status do
animal, ndo para diminuir o do ser humano. Nao hé aqui su-
gestoes para que os deficientes mentais sejam de certa forma
forgados a comer alimentos com corante até que se saiba se a
substancia é segura ou ndo para o ser humano, embora nao se
pode negar que os resultados seriam mais precisos que os tes-
tes realizados com coelhos ou cachorros (SINGER,2012, p. 88).

Quanto a questao da descoisificacao dos animais, a Austra-
lia, foi pioneira e teve, em 1988, o §285A introduzido ao seu
cddigo civil, prevendo: “Os animais nao sao coisas.”

Na Alemanha, teve, em 1990 o §90A introduzido ao seu cé-
digo civil, prevendo: “Os animais nao sao coisas.”

Na Suica, teve, em 2003, o art. 641 A introduzido ao seu codi-
go civil, prevendo: “Os animais ndo sao coisas.”

No Brasil, tem-se o projeto de lei n°® 351/2015, do Senador
Antonio Anastdcia, que prevé, no codigo civil brasileiro: “Os ani-
mais nao sao coisas.”

Salienta-se que o art. 225§1°,VII da Constituicao Federal
norteia a questao da tutela dos animais, no Brasil.

Quanto a questao da personalidade, o Dep. Federal Ricardo
[zar dispoe um PL 6799/13, que confere personalidade sui ge-
neris aos animais domésticos e silvestres, pelo fato de nao se-
rem meras coisas, e sim seres sencientes, que sentem dor, emo-
cao e sao capazes de sentir dor (http://www.camara.gov.br/
proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao = 601739).

Tém-se jurisprudéncias, no Brasil, em que o designio é tu-
telar os interesses dos animais, 0s quais estao gradativamente
sendo vistos como seres dotados de sentimentos e emocoes.
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Serdao abordadas trés jurisprudéncias, tendo em vista o ob-
jetivo de viabilizar a concretizacao daquilo que estd sendo as-
severado, nas quais nasce um pensamento positivo por parte
do judicidrio quanto a questao da tutela dos seres sencientes:

Primeira, RECURSO ESPECIAL DE N° 1115916/MG - SA-
CRIFICIO DE CAES E GATOS VADIOS APREENDIDOS PELOS
AGENTES DE ADMINISTRACAO- Rel. Humberto Martins.

Trata-se de recurso especial movido pelo Municipio de Belo
Horizonte em face de um acérdao do Tribunal de Justica do Esta-
do de Minas, ao tribunal entender ser invidvel sacrificar, animais
que foram apreendidos nas ruas da localidade, por meio cruel.

O recorrente alegou, com fulcro no Art. 1.263 do Cédigo Ci-
vil, que os animais nao recolhidos nas ruas, os nao reclamados
no centro de controle de zoonose pelos respectivos donos no
prazo limite de 48 horas ou os entregues de modo voluntdrio na
reparticao publica, poderiam, pelo seu entendimento, ter a des-
tinacao que quisesse.

Foi dado nao provimento ao recurso de forma unanime e,
entendido pelo relator Humberto Martins, que existiam dois
equivocos por parte do municipio de minas gerais. O primeiro,
na afirmacao de que os animais sao coisas, de modo que se apli-
casse a eles o disposto no Art.1.263 do CC; e segundo, o achar
que a administracdo publica teria o poder discricionario para
dar o fim que achasse conveniente a esses animais, ora errantes

O relator afirmou que nao tem explicacao o fato de seres
como caes e gatos, possuidores de todo um sistema nervoso
desenvolvido, e de sentimentos, como dor, manifestacao de
afeto, isto é, possuintes de toda uma vida bioldgica e psicolégi-
ca, serem considerados objetos materiais desprovidos de sinais
vitais, ou seja, simples coisa.

Ao contrario, o relator entende ter consciéncia de que os
animais nao-humanos tém atributos muito similares aos dos ho-
mens, por isso, deveriam ser respeitados e protegidos.
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E notério que surge uma mudanca de paradigma, por causa
dessa decisao, na qual os animais nao estao sendo considerados
pelo status juridico meras coisas, surgindo, entao, necessidade
de haver respeito aos animais de nas suas individualidades.

Segunda, HABEAS CORPUS EM FAVOR DA CHIMPANZE
SUICA

O caso em tela foi bem emblematico. Houve muita repercus-
sao, tanto nacional quanto internacional.

Um grupo de defensores de animais impetraram um ha-
beas corpus em favor da chimpanzé suica, em que a mesma
estava privada de poder se locomover, isto é, sem poder usar
seu direito de locomocao, sua liberdade de ir e vir. Ela ficava
numa cela, que nao atendia suas necessidades mais bdsicas,
nao tendo o menor tratamento digno.

Ao receber o habeas corpus, o Magistrado decidiu extinguir
sem exame de mérito por perda do objeto, uma vez que houve
a morte da chimpanzé suica. Essa aceitacao por si s6 demonstra
que esta havendo um grande avan¢o no mundo juridico, tendo
em vista a necessidade de se ponderar questoes sobre esse tema.

E evidente que isso foi de suma relevancia, pois admitiu que
acoes que versassem sobre esses direitos pudessem preencher
0s pressupostos do processo e as condicoes da acao, havendo
possibilidade de se permitir mais facilmente a tramitacao nas
instancias judicidrias.

Segundo Heron Santana, o Juiz Edmundo da Cruz, da 9°
vara criminal da comarca de salvador, recebeu pedido e mesmo
negando a liminar, recebeu o habeas corpus e intimou a parte
coatora para elucidar informacoes sobre o caso em tela.

As palavras de Heron sobre o caso foram de que Suica VS.
Jardim Zooldgico de Salvador se tornou um marco histdrico so-
bre o direito do animal no Brasil, ressaltando-se uma das reivin-
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dicagoes primordiais do movimento abolicionista; em que o
reconhecimento do animal como sujeito de direito, tendo capa-
cidade de ir a juizo reivindicar seus direitos, isto é, capacidade
de ser parte e gozar de capacidade juridica

Terceira, ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
DE 1856/RJ - CASO DE RINHA DE GALO

Trata-se de uma acao de inconstitucionalidade proposta
pelo Procurador Geral da Reptublica, que teve o intuito de pon-
derar a validade juridica e constitucional da Lei n° 2.895/98,
do Estado do Rio de Janeiro. A lei supracitada foi editada com
objetivo de dar validade a exposicao de competicao entre
aves, nao pertencentes a fauna silvestre.

O procurador alegou que a regra da lei estadual violava o
Art. 225, caput ¢/c Art.225, §1°, VII, ambos da CRFB/88, uma
vez que submete os animais a crueldade nas chamadas rinha
de galo. A ALERJ -Assembleia Legislativa do Estado do Rio de
Janeiro- disse que essa rinha de galo seria relevante para as
comunidades do interior do estado, tendo em vista que tal pra-
tica seria uma forma de manifestacao cultural do local. Ela diz
que o Art. 225, §1°, VII da Constituicao nao incluiu os animais
domésticos em sua tutela, bem como as aves que participam
das praticas ndo eram silvestres, portanto nao havia o que se
falar em ofensa a Constituicao.

O Ministério Publico Federal - MPF - deu procedéncia a so-
licitacao do PGR (Procurador Geral da Reptblica), asseverando
em suma, que existia sim ofensa a Constituicao Federal, pois
a lei estadual supramencionada viola a protecao dada aos ani-
mais pelo dispositivo do Art. 225, §1°, VII da CF, uma vez que
engloba a fauna em sentido amplo, compreendendo inclusive
os animais domésticos em cativeiros.

O Relator Celso de Mello, em seu voto, confirmou as alega-
¢oes do ministério Publico, pois a Lei Estadual objetivava disci-
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plinar brigas de galos, tendo intuito de regularizar sua prética,
sendo esta caracterizada como ato cruel contra animal. O que
se pode observar aqui é a violacao ao Art.225,81, VII da CF/88,
além de violar o Art. 32 da Lei n° 9.605/98, norma infraconsti-
tucional, que inibi prética de crueldade aos animais.

Por fim, o relator elucidou que a Constituicao traz um concei-
to muito abrangente de meio ambiente, objetivando vedar maus-
-tratos a qualquer espécie de vida, protegendo os animais nao-
-humanos na sua individualidade, inclusive na sua integridade.

Portanto, a Lei estadual n° 2.895/98 foi declarada inconsti-
tucional, por unanimidade de votos, levando-se em conta a ne-
cessidade de se dar protecao a fauna e a ela vedar maus-tratos,
além de garantir a subsisténcia do homem num meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Portanto, cabe destacar dois eventos essenciais para cor-
roborar a abordagem deste estudo como um todo, embora es-
tejam surgindo novos eventos a todo 0 momento que contri-
buem de forma favordvel e salutar para a tutela dos animais:

- Declaracao de Direitos Universais dos Animais pela
UNESCO; e

- O Reconhecimento do Animal como Sujeito de Direito,
na Franga.

Uma célebre comentario que resume o esterno e o hodierno
em relacao ao que estd ocorrendo no mundo quanto aos seres
sencientes, é o de Jeremy Bethan, o Pai do Utilitarismo, que diz:

“Chegard o dia em que o restante da criagao vai adqui-
rir aqueles direitos que nunca poderiam ter sido tirados deles
sendo pela mao da tirania. Os franceses jd descobriram que
o escuro da pele nao é motivo para que um ser seja aban-
donado, irreparavelmente, aos caprichos de um torturador. E
possivel que algum dia se reconheca que o nimero de pernas,
a viscosidade da pele ou a terminacao dosacrum sao motivos
igualmente insuficientes para se abandonar um ser sensivel ao
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mesmo destino. O que mais deveria tragar a linha insuperavel?
A faculdade da razao, ou talvez, a capacidade de falar? Mas,
para 1a de toda comparacao possivel, um cavalo ou um cao
adultos sao muito mais racionais, além de bem mais socidveis,
do que um bebé de um dia, uma semana, ou até mesmo um
més. Imaginemos, porém, que as coisas ndao fossem assim, que
importancia teria o fato. A questao nao é saber se sdao capazes
de raciocinar, ou se conseguem falar, mas sim se sao passiveis
de sofrimento” (SINGER, 1993, p.43).

CONCLUSAO

Esta pesquisa tem por finalidade analisar a situagao dos
animais, que hodiernamente estao comec¢ando a ser reconhe-
cidos como sujeitos de direitos, tendo em vista que sao do-
tados de sentimentos, paixoes, isto é, sdo seres sencientes,
tendo toda uma vida bioldgica e psicolégica.

No entanto, hesternamente eram reconhecidos como obje-
tos de direitos, ou seja, mera propriedade do homem, tendo em
vista que na época regia-se o antropocentrismo, em que havia
uma preocupacao em fazer distincao entre os animais e os seres
humanos, isto é, tinha-se uma ideia de “ordem natural” hierar-
quica entre os seres vivos, na qual o humano tem atribuicao
de virtude e razao. Seriamos, nés seres humanos, racionais e
o0s Unicos seres capazes de pensar com coeréncia e ciéncia da
realidade, em suma, “o homem como centro do mundo”, tendo
controle sobre todas as coisas e criador das coisas.

Além disso, tinha-se a figura do especismo, que imputa
maior peso aos interesses de seus membros que aos de outras
espécies, revelando discriminacao com as diferentes, tendo
como exemplo, a situacao em que justificavam experiéncias
com animais porque seriam desprovidos de inteligéncia, no
entanto a verdade é que os mesmos sao mais inteligentes até
que alguns membros da classe humana como, por exemplo, 0s
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individuos com graves deficientes mentais e os bebes recém-
-nascido até um meés de vida, além de excluirem as minorias,
contidas dentro dessas os animais.

Assevera-se que Ryder em sua obra, Animals, Men and Mo-
rals, ja criticava e objetava experimentos dolorosos e abusivos
realizados em nao-humanos (FRANCIONE, 2014, p.43).

Ressalta-se que os animais nao sao meros objetos de direi-
tos, e sim sujeitos de direitos, pois sao seres sencientes, dota-
dos de sentimento, inclusive de sofrimento, sendo esta carac-
teristica a que lhes atribui direito a igualdade de condicao.

A senciéncia é a capacidade dos animais de sentirem dor,
medo, prazer, alegria, estresse e até saudade. Ela também pode
ser definida como a presenca de estados mentais que acom-
panham as sensacdes fisicas. E um conceito que combina os
termos sensibilidade e consciéncia.

Ressalta-se que os animais nao sao meros objetos de direi-
tos, e sim sujeitos de direitos, pois sao seres sencientes, dotados
de sentimento, inclusive de sofrimento, sendo esta caracteristi-
ca a que lhes atribui direito a igualdade de condigao.

Ao saber que os animais nao humanos sao seres sencien-
tes - dotados de sistema bioldgico; psicologico e de locomo-
cao; este sobretudo, quando procuram alimentos e fogem dos
predadores; além de terem capacidades adicionais; inclusive
de aprendizagem, a qual aumenta na busca por buscarem ali-
mentos - esta pesquisa tem como foco contribuir de maneira
positiva para o reconhecimento dos animais como sujeitos de
direitos, garantido a eles os direitos a vida, ao desenvolvimen-
to da sua espécie, ao nao sofrimento, dentre outros que lhe
proporcionem liberdade e dignidade.
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HOMOFOBIA E O DIREITO:
BREVES DELINEAMENTOS
CONSTITUCIONAIS

Gabriela Soares Balestero

INTRODUCAO

A Constituicao Federal de 1988 proibiu a discriminacao de
qualquer tipo seja por raga, cor, sexo e qualquer outra forma
de discriminacao (art. 3°, IV). Nesse sentido, pode-se conside-
rar que a Constituicao, fundada em uma sociedade pluralista
(Predmbulo), nao permite que o Estado promova ou permita
haver discriminagoes, inclusive quanto a orientagao sexual e
a identidade de género; de igual forma, a Constitui¢ao coloca
a dignidade da pessoa humana como um dos seus fundamen-
tos (art. 1°, IIT), diz que a construcdao de uma sociedade livre,
justa e solidaria é um de seus objetivos (art. 3°, I) e que o
Estado Brasileiro da prevaléncia aos Direitos Humanos (ar.t 4°,
1), além de se colocar a todos os brasileiros e estrangeiros resi-
dentes a igualdade (art. 5°, caput) (etc.). Contudo, pouca coisa
se fez no Legislativo Federal no que concerne ao combate do
preconceito com base na orientacao sexual.

O debate sobre a criminalizacao da homofobia e transfo-
bia teve inicio com a proposicao dos projetos de lei 4.242/03,
3.770/00, 05/2003 e 5.003/2001, reunidos no PLC 122/2006
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e que, apos ficar dois anos sem movimentacao no Senado, foi
arquivado em janeiro de 2015, visto que os congressistas con-
tinuam desprezando a necessidade de dar protecao legal as
conseqliéncias da vivéncia pratica da homossexualidade, pois,
a orientacao sexual do ser humano nao deve acarretar qual-
quer diferenca de tratamento pelo Estado, pelo contrdrio deve
receber o seu amparo e protecao.

E necessario derrubar o preconceito e criminalizar praticas
discriminatdrias quanto a orientacao sexual, visto que em um Es-
tado Democrético de Direito, nao basta a inclusao social (politica
de redistribui¢ao), é necessdrio também o reconhecimento.'” O
sistema de direitos fundamentais deve estar apto a detectar que
certa minoria nao possui o devido reconhecimento - violando-lhe
o direito de igual tratamento em sua diversidade - e, pois, criar os
meios necessdrios para inclui-la, tal como reclamado pelo art. 5°,
§2° da Constituicao. Nesse sentido, mostra-se premente a neces-
sidade de protecao legal das minorias sexuais (LGBT) que estao
colocadas a margem do descaso dos governantes, da violéncia e
do preconceito. Eis o objetivo do presente estudo.

1. O PROJETO DE LEI N.

122/2006, A ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE POR
OMISSAO DE N. 26: A INERCIA
LEGISLATIVA E JURISDICIONAL EM
CRIMINALIZAR A HOMOFOBIA

Primeiramente, verifica-se que a Constituicao Federal de 1988
prevé no art. 3° como objetivo fundamental da Republica Fede-
rativa do Brasil promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de dis-

16. http://wwwl2.senado.gov.br/noticias/materias/2015/01/05/projetos-antigos-do-
-senado-serao-arquivados.

17. No sentido dado por FRASER, Nancy. Escalas de Justicia. Barcelona: Herder, 2008.
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criminagao. A Lei n° 12.015, de 7 de agosto de 2009, trouxe im-
portantes modificagoes no Titulo VI da Parte Especial do Cddigo
Penal que antes era chamada de “Crimes contra os Costumes”,
que agora passou a ser “Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual”.
A sexualidade humana nao pode ser reduzida a parametros,
pois é um bem juridico importante, mas, sobretudo, é atributo
do ser humano, irredutivel, indomindvel irreprimivel, indeter-
minéavel, a nao ser pela propria liberdade individual e por isso,
cabe ao direito assegurar a toda pessoa o direito de expressar
livremente a sua sexualidade, qualquer que seja sua orientacao
sexual. Para isso deve impedir que a sexualidade seja exercida
sob acao de qualquer espécie de violéncia, moral ou fisica.
Com a reforma do Coédigo Penal trazidas pela Lei n.
12.015, de 7 de agosto de 2009, eliminou-se qualquer tutela
penal especifica a mulher no contexto dos crimes contra a
dignidade sexual. Ademais a Lei n. 11.340 de 07 de agosto
de 2006, apelidada de Lei Maria da Penha, criou mecanismos
para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicao Federal, da
Convencao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discri-
minacao contra as Mulheres e da Convencao Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher.
No dia 20 de julho de 2010 foi sancionado o Estatuto da
Igualdade Racial®® que estimula e cria agoes afirmativas, poli-
ticas publicas em defesa dos que sofrem preconceito ou discri-
minacao em funcao de sua etnia, raca ou cor, de maneira a dar-
-lhes igualdade de oportunidades, sendo, portanto, um grande
avanco. Isso para nao se lembrar que, desde 1989, esta regu-
lamentada a disposicao constitucional que considera crime o

18. No Estatuto de Igualdade Racial ndo ha previsdo de cotas para negros em univer-
sidades, empresas e até mesmo nas candidaturas politicas, porém cria a Unilab, ou
seja, a Universidade Federal de Integracdo Luso Afro-Brasileira, que serd situada no
Ceara na qual proporcionara a integracdo dos brasileiros com os africanos.
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racismo (lei 7716/89) - lei esta que nao restringe o racismo a
questoes de raga, cor e etnia, mas o expande para procedéncia
nacional e mesmo religiao.

Entretanto, apesar de tantos avancos legais em protecao a
discriminacao e qualquer tipo de violéncia a mulher, a origem
étnica, a raga e a cor, incluindo inclusive a reforma do Cddigo
Penal, ha ainda um déficit de representacao politica e de protecao
legal aos milhares de cidadaos homoafetivos (LGBT) brasileiros.

Na Constituinte de 1988, ao proibir discriminacao de
qualquer tipo, o Congresso legalizou “ser” homos-
sexual. Desde entao, contudo, pouca coisa se fez no
Legislativo para combater o preconceito com base
na orientagao sexual. Em sua atividade, os congres-
sistas continuam a desconsiderar as conseqiiéncias
praticas da vivéncia plena da homossexualidade.
Ser hétero ou homossexual nao deveria acarretar
qualquer diferenca em termos de tratamento pelo
Estado. Mas, na prética, acarreta. "’

O Projeto de Lei da Camara n. 122/2006 oriundo da e De-
putada Iara Bernardes (PT-SP), cuja relatora é a senadora Fati-
ma Cleide (PT-RO), foi arquivado em janeiro de 2015 por nao
ter tido movimentacao, como dissemos acima. Ele previa que
seriam punidos, na forma da lei os crimes resultantes de dis-
criminagao, ou preconceito de raga, cor, etnia, religido, proce-
déncia nacional, género, sexo, orientagao sexual e identidade
de género, incluindo inclusive a penaliza¢ao da proibi¢ao da
manifestacao da afetividade em locais publicos.

Esse projeto equiparava a discriminagao por orientagao sexu-
al e identidade de género a discriminagao de raga, cor, etnia, reli-

19. PORTO, Alexandre Vidal. O Congresso e os homossexuais. 0 Globo, Opinido,
21/09/2007, p. 7.
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gido, procedéncia nacional, sexo e género, sendo que 0s autores
de tais crimes podem ser punidos com pena de reclusao e multa.
Para cada modo de discriminacao hd uma pena especifica.

Devido a inércia legislativa e diante da auséncia de debate
publico sobre essa questao o Partido Popular Socialista (PPS) e
a ABGLT - Associacao Brasileira de Gays, Lésbicas, Bissexuais,
Travestis e Transexuais ambas ajuizaram, respectivamente, a
Acao Direta de Inconstitucionalidade por omissao de n. 26 e 0
Mandado de Injungao de n. 4733 perante o Supremo Tribunal
Federal, visando reconhecer a omissao inconstitucional do pro-
prio Poder Publico em executar agoes afirmativas voltadas ao
reconhecimento de minorias de orientagao sexual e de género
distintas da maioria.

Tais agOes constitucionais visam obter a criminalizagao es-
pecifica de todas as formas de homofobia e transfobia, espe-
cialmente (mas nao exclusivamente) das ofensas (individuais e
coletivas), dos homicidios, das agressoes e discriminagoes moti-
vadas pela orientacao sexual e/ou identidade de género, real ou
suposta, da vitima, por ser a criminalizacao especifica decorrén-
cia da ordem constitucional de legislar relativa ao racismo (art.
5°, XLII) ou, subsidiariamente, as discriminagoes atentatorias a
direitos e liberdades fundamentais (art. 5°, XLI) ou, ainda sub-
sidiariamente, ao principio da proporcionalidade na acepcao de
proibicao de protecao deficiente (art. 5°, LIV, da CF/88).

No que tange a ADInO. n. 26, o Diretdrio Nacional do Partido
Popular Socialista (PPS) que a ajuizou pede que o Supremo Tri-
bunal Federal declare a omissao do Congresso Nacional em nao
legislar a respeito da criminalizacao da homofobia - ou, mais
especificamente, de ndao aprovar projeto de lei que busca equi-
parar a homofobia aqueles crimes ja previstos na lei 7716/89.

Segundo o Diretdrio Nacional do Partido Popular Socialista
(PPS), a “lei de racismo” (lei 7716/89) constitui uma lei geral
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contra todas as formas de discriminacao - tanto é assim que
nao circunscreve 0 racismo apenas a raga e cor, mas estende a
protecao contra outras formas de discriminagao como a religido,
por exemplo. Dessa forma, se sustenta a tese de que, seguindo-se
a ratio decidendi fixada no paradigmatico HC. 82424, “Racismo
é toda ideologia que pregue a superioridade/inferioridade de
um grupo relativamente a outro e a homofobia e a transfobia -
espécies de racismo — implicam necessariamente na inferiori-
zacao da populacao LGBT relativamente a pessoas heterosse-
xuais cisgéneras (que se identificam com o proprio género)”.
Ainda, que hd um mandamento constitucional para que o

Brasil puna todas as formas de discriminacao (art. 3%, IV), in-
cluidas ai as de contetdo racista (art. 5°, XLII) e quaisquer que

sejam atentatdrias a direitos e liberdades fundamentais (art. 52,
XLI), da forma como estd hoje, ja se reconheceu uma protecao
especial contra violéncias decorrentes de cor, raca, procedéncia
nacional e religiao (na lei de racismo), violéncia doméstica (na
lei Maria da Penha), menores (ECA), idosos (Estatuto do Idoso);
contudo, vive-se um estado de “protecdo deficiente”, pois que
hd uma outra minoria que é alvo de constantes violéncias de
toda ordem que se encontra desprotegida de mecanismos efica-
zes de protegao das vitimas e puni¢ao dos agressores, que sao as
minorias sexuais, visto que o Congresso Nacional se recusou a
votar o0 PLC122/06 (e outros a ele anexados), deixando-o de
tal forma que ele serd agora arquivado em definitivo.

E dizer, os partidos politicos no Brasil ndo tomam partido! O
Congresso Nacional nao teve a coragem nem de aprovar e nem
de rejeitar o PLC122/06, relegando para “nunca” um posiciona-
mento sobre o tema, ou melhor, “decidindo nao decidir”. Ao nao
decidir o Congresso Nacional ja mostra o seu posicionamento a
respeito: a exclusao e o nao reconhecimento das minorias LGBT.
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Segundo Alvaro da Silva?, “é arbitrario excluir determinadas
pessoas, em razao da concepcao que tenham de seu proprio
bem, de quaisquer direitos distribuidos pela estrutura bdsica da
sociedade.”

Ao contrario do que ocorre na esfera municipal® e estadu-
al?, em nivel federal o Legislativo federal vem demonstrando
completo desprezo® no reconhecimento dos direitos das mino-
rias sexuais®.

20. VITA, Alvaro de. Justica e diferenca: a tolerancia liberal. In: SOUZA, Jessé (org.).
Democracia hoje: Novos desafios para a teoria democratica contemporanea. Brasi-
lia: Editora Universidade de Brasilia, 2001, p. 439.

21. “Ao contrario da ‘dificuldade’ na aprovacgao de leis federais em favor dos homosse-
Xuais, constatamos que, no nivel local, os momentos organizados veem conseguindo a
aprovacdo de um numero significativo de leis, além da constituicdo de féruns institucio-
nais de discussao e promog¢ao dos direitos dessa minoria. Em um rapido apanhado, des-
tacamos: - Leis Orgdnicas Municipais: Aracaju (art. 2°); Campinas (art. 5°, XVIII; Floriano-
polis (art. 5°, IV); Fortaleza (art. 7°, XXI); Goiania (art. 1°); Macapa (art. 7°); Paracatu (art.
7°, VIID; Porto Alegre (art. 150); Sdo Bernardo do Campo (art. 10); S&o Paula (art. 2°, VIII);
Teresina (art. 9°); - Legislacdo Municipal: Belo Horizonte (leis 8.176/01 - regulamentada
pelo Dec. 10.681/01 - e 8.719/03); Campinas (lei 9.809/98 - regulamentada pelo Dec.
13.192/99 - e lei 10.582/00); Campo Grande (lei 3. 582/98); Goiania (Res.06/05); Forta-
leza (lei 8.211/98); Foz do Iguacgu (lei 2.718/02); Guarulhos (lei 5.860/02); Juiz de Fora
(leis 9.789/00 e 10.000/01 e Res. 13/06); Londrina (lei 8.812/02); Maceid (leis 4.667/97
e 4.898/99); Natal (lei 152/97); Porto Alegre (Lei Complementar 350/95); Recife (leis
16.730/2001 e 16.780/02 - regulamentada pelo Dec. 20.558/04 - e lei 17.025/04); Rio
de Janeiro (leis 2.475/96 e 3.786,/02); Salvador (lei 5.275/97); Sdo José do Rio Preto (lei
8.642/02); Sao Paulo (lei 10.948/01, Dec. 45.712/05, Dec. 46.037/05, Dec. 50.594/06,
Orientacdo Normativa 06/02, Res. SSP 42/00 e 285/00, Port. 08/05; Teresina (lei
3.274/04).” (BAHIA, Alexandre Melo Franco. A ndo - discriminacdo como direito funda-
mental e as redes municipais de protecdo a minorias sexuais - LGBT, cit. p. 101.)

22. “Na pista de danca de uma boate, nove casais homossexuais trocaram alian-
cas e celebraram na noite do dia 28/06/10 um casamento gay coletivo em Belém
(PA). Organizada por grupos de apoio a causa LGBT (Lésbicas, Gays, Bissexuais e
Transgéneros), a festa foi comandada por uma Defensora Publica do Estado. Além
disso, a Corregedoria-Geral do Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul baixou
um provimento que traz regras para a oficializacdo nos cartérios de unides entre
homossexuais”. Direito Homoafetivo [s/d]. Disponivel em: <http://www.direitoho-
moafetivo.com.br/ver-noticia.php?noticia=86>.

23. “A omissdo do Congresso denota resquicios de uma mentalidade arcaica, desco-
lada da realidade social do pais e que n&o encontra eco na Justica ou no compromisso
de representatividade que os congressistas assumiram ao se elegerem. Ao eximir-se da
responsabilidade de legislar para os homossexuais, o Legislativo nega direitos a uma
parcela importante da populacéo brasileira, que o elegeu. Haverd explicacdes para essa
inacdo, mas nenhuma delas faz sentido politico. A protecdo legal das minorias promove e
preserva a diversidade e a riqueza social do Brasil. A contribuicdo dos homossexuais para
a construcdo da nacgdo brasileira € importante e ndo pode ser ignorada pelo Congresso.
Nada, além de preconceito puro e simples e de falta de compromisso com a cidadania
do eleitorado, justifica a omissdo do Legislativo brasileiro em relacdo aos direitos dos
homossexuais.” (PORTO, Alexandre Vidal. O Congresso e os homossexuais, cit., p. 7)

24. “E possivel, entdo, articularmos um discurso sobre discriminacdo por orientacdo
sexual em minorias? Efetivamente, é possivel, na medida em que existe um padréo
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Um exemplo da atuagao protetiva as minorias sexuais no am-
bito dos Estados é o estado da Paraiba, cujo governo do estado
inaugurou, no dia 05 de agosto de 2010, o novo prédio da Delega-
cia de Crimes Homofdébicos, no centro da cidade de Joao Pessoa.
Esta Delegacia bem como o cargo de delegado especializado fo-
ram criados pela Medida Proviséria 129 de julho de 2009.

Alguns estados brasileiros jd possuem essa comissao de
combate a homofobia: Mato Grosso, Pernambuco, Rio Gran-
de do Sul, Rio de Janeiro®, Espirito Santo, Pard, Goids, Minas
Gerais, além da cidade paulista de Guarulhos, Maceid, Belo
Horizonte, Salvador, Brasilia e Sao Paulo.

Contudo, na esfera federal o Congresso Nacional nao se
posiciona na defesa dos direitos humanos dos homoafetivos,
simplesmente nao decidindo, pois, como se sabe, hda uma forte
oposicao a projetos que tratem de promocao de direitos das
minorias que tenham orientacao sexual e de género distinta
da maioria em fun¢ao dos membros da bancada evangélica.
Sendo assim, questoes envolvendo as minorias sexuais sequer
sao discutidas, rompendo com aquilo que se espera de um re-
gime democratico constitucional, ou seja, a discussao de temas
polémicos e fraturantes da nossa sociedade.

dominante, ao que o Professor Joaquim Barbosa Gomes se referiu anteriormente.
Podemos afirmar que vivemos em uma sociedade branca, masculina, cristd, mas,
também, heterossexual, ou, mais modernamente denominado, heterossexista. Portanto,
baseado nessa perspectiva, podemos cogitar em minoria.” (RIOS, Roger Raupp. A ho-
mossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, Esmafe, 2001, p. 156.)

25. O Governador do Estado do Rio de Janeiro Sérgio Cabral, o Secretario de Estado
de Assisténcia Social e Direitos Humanos Ricardo Henriques e o Superintendente de
Direitos Individuais, Coletivos e Difusos Claudio Nascimento, inaugurardo na Central
do Brasil, os servicos de apoio as populacdes LGBT, religiosos e pessoas vivendo com
HIV-Aids. Os seguintes servi¢cos serdo abrigados: (1) Centro de Referéncia e Promog¢ao
da Cidadania LGBT da Capital, (2) Disque Estadual de Cidadania LGBT, (3) Nucleo de
Monitoramento de Crimes Contra LGBT, (4) Comissdo Processante para o Cumpra-se
da Lei 3406/00, que pune a homofobia, (5) Conselho Estadual dos Direitos da Popu-
lacdo LGBT/RJY, (6) Centro de Referéncia e Promocéao da Liberdade Religiosa e Contra
a Intolerancia, (7) Centro de Referéncia e Promoc¢ado dos Direitos das Pessoas Vivendo
com HIV/AIDS e Pessoas Discriminadas Por Outras Doencas, (8) Centro de Formacao
de Cidadania e Diversidades, (9) Centro de Documentacao e Informacédo LGBT, (10)
Gestdo Institucional da Superintendéncia de Direitos Individuais, Coletivos e Difusos
da SEASDH e (11) Nucleo do Programa Rio Sem Homofobia.
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Segundo Relatério da ILGA, em 2008 oitenta e seis
paises, membros das Nacoes Unidas, “ainda crimi-
nalizavam as relagoes sexuais consensuais entre
adultos do mesmo sexo (..). Entre eles, 7 apresen-
tam dispositivos legais com penalidade de morte
como forma de punicao” (OTTOSSON, 2008, p.4).
A despeito dos méritos da Resolugao e da urgéncia
na aprovacao de atos internacionais vinculantes, é
importante anotar que ainda nao existe nenhuma
Convencao Internacional sobre o tema.?®

E necessdrio, portanto, derrubar o preconceito e reco-
nhecer constitucionalmente a homoafetividade como fa-
milia*” e criminalizar praticas discriminatdrias, de maneira a
proporcionar o reconhecimento de direitos e de respeitar cada
individuo em particular, independentemente da orientacao se-
xual que ele possua.

As minorias sexuais sao vitimas da intolerancia constante.
A situagao se agrava quanto maior a rede de protecao estatal,
por exemplo, LGBT que moram nas favelas cariocas sao al-
vos do preconceito e da violéncia de milicianos e traficantes e
muitos acabam sendo assassinados por causa de sua orienta-
cdo sexual. Tal situagao de violéncia é igualmente refletida nas
escolas: certos grupos, como travestis e transexuais tém um
percentual de evasao escolar muito maior do que a maioria.*

26. BAHIA, Alexandre Melo Franco. A ndo - discriminacdo como direito fundamental
e as redes municipais de prote¢cdo a minorias sexuais - LGBT, cit. p. 90.

27. “Em segundo lugar, manter os homossexuais excluidos de direitos que sdo ga-
rantidos aos conjuges em casamentos heterossexuais implica impor um énus pessoal
aos primeiros que a alternativa contréria - a legalizacdo da unido civil entre homos-
sexuais - ndo impd&e aos partidarios dos valores familiares dominantes.” (VITA, Alva-
ro de. Justica e diferenca: a tolerancia liberal, cit., p. 435.)

28. PEREIRA, Graziela Raupp ; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco . Direito
Fundamental a Educacao, Diversidade e Homofobia na Escola: desafios a construcao
de um ambiente de aprendizado livre, plural e democratico. Educar em Revista, V.
39, p. 51-71, 2011.
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Assim, a nao previsao legal da puni¢ao da homofobia no
Brasil constitui uma violagao direta dos ordenamentos cons-
titucional e convencional, ndao podendo o Pais alegar em sua
defesa questdoes como “reserva legal” ou “siléncio eloquen-
te”, uma vez que hd um comando nao apenas objetivo/dire-
to, mas também urgente quanto ao tratamento da questao da
homofobia nos Estados Americanos.

O DIA: O que falta para a aprovagao do projeto de
lei que criminaliza a homofobia no Brasil?

Fatima: Relatei o projeto de lei em marco de 2008.
Mas até agora ele ndao pode ser votado sequer na
Comissao de Assuntos Sociais por causa de pedidos
de vista e votos em separado feitos por alguns sena-
dores. A verdade é que esta proposta tem enfrenta-
do grande rejeicao por parte de parlamentares que
compoem a Frente Evangélica no Congresso, que
sao contra sua aprovacao.

E o que esses politicos dizem sobre a violéncia ge-
rada pela homofobia?

O Congresso Nacional é reflexo da sociedade. Como
boa parte dos brasileiros tem preconceito, muitos
tém receio politico de se posicionar na defesa dos
direitos humanos, sobretudo de homossexuais. O
Congresso é muito homofébico.*

Consoante Roger Raupp Rios* “o Brasil é conhecido como
um dos paises em que ha o maior nimero de assassinatos por
orientacao sexual [...] de que a cada dois dias uma pessoa é
assassinada no Brasil em funcao de sua orientagao sexual, in-
formacao absolutamente avassaladora”. Em sentido similar:

29. CLEIDE, Fatima. O Congresso é muito homofdbico. Jornal O Dia, 13/09/2009.
30. RIOS, Roger Raupp. A homossexualidade no direito, op. cit. p. 155.
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Mas a homofobia no Brasil também mata: um ho-
mossexual a cada trés dias é morto de forma vio-
lenta em razao de sua sexualidade. Isso coloca o
Brasil no topo dos mais homofébicos do mundo.
Dia 01/07 completa uma semana do assassinato
bdrbaro de Alexandre Ivo, um adolescente de 14
anos morto com pauladas e enforcamento em Sao
Gongalo - RJ por skinheads - grupo que prega a
“fobia” contra gays, negros, nordestinos, etc. O jo-
vem voltava para casa. Enquanto isso o Congresso
brasileiro tem em maos desde 2006 um Projeto de
Lei que inclui os homossexuais entre os protegidos
contra o crime de racismo e discrimina¢ao, impon-
do penas mais severas que as hoje existentes, mas,
mais do que isso, reconhecendo ser este um pro-
blema, uma questdao que deve merecer tratamento
especifico por parte do Estado. Ao que tudo indica,
entretanto, nossos parlamentares nao estao muito
interessados em aprovar o PL este ano - ou, qui-
¢4, em qualquer época, inclusive porque setores
religiosos sao contra o projeto, argumentando que
a liberdade religiosa seria limitada, o que nao nos
parece fazer sentido, pois, um discurso que seja es-
tritamente religioso pode/deve ser protegido pela
Constituicao; entretanto, se alguém em nome de
Deus (2) promove bullying, discurso de 6dio, tais
atitudes/manifestacoes sempre foram ilicitas.*

Nesse sentido reconhecer a homofobia como um proble-
ma e criminalizar praticas discriminatdrias quanto a orien-

tacao sexual é uma via extremamente fecunda para o fun-
cionamento da propria democracia que deve ser constituida

BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Homofobia no Brasil. A Tribuna Pou-
soalegrense, Pouso Alegre, v. 240, p. 6, 03 jul. 2010.
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pela adesao dos principios da liberdade e da igualdade, sendo
base para uma cidadania democratica3?.

A auséncia de protecao legal as minorias sexuais traz o
seguinte questionamento: qual o grau de exclusao social que
um sistema considerado democratico, como o brasileiro, pode
aceitar? A exclusao social®* acarreta a degradacao do ser hu-
mano em suas manifestacoes e o afastamento das minorias da
discussao politica e do amparo aos seus direitos.

Ora, nada é mais certo do que o fato de suprimir
virtualmente a minoria ndo ser uma conseqiiéncia
nem necessaria e nem natural da liberdade; que, lon-
ge de ter qualquer ligacdo com a democracia, tal fato
opoe-se diametralmente ao primeiro principio desta,
ou seja, representacao proporcional em ndmeros. E
uma parte essencial da democracia que as minorias
devam ser adequadamente representadas. Nenhuma
democracia verdadeira serd possivel exceto uma fal-
sa demonstracao dela sem essas minorias.**

O Brasil, por sua vez, a despeito de possuir a segunda
maior rede de ONGs?** LGBT do mundo - a maior rede de mi-

32. MOUFFE, Chantal. Pensando a democracia com, e contra, Carl Schmitt. Trad. Menelick
de Carvalho Neto. Cadernos da Escola do Legislativo, v. 1, n. 2, p. 87-107, jul./dez. 1994.

33. “O resultado é a violéncia nas cidades (meninos de rua, favelados e outros),
no campo (posseiros, sem - terra, indios, padres e outros) e contra grupos e mi-
norias (criangas, adolescentes, mulheres, populagdo negra, comunidades indigenas,
migrantes nordestinos), como diagndstico caracteristico dos conflitos em torno dos
direitos humanos no Brasil. Esse horror é efetivamente institucionalizado no direito
penal pela impunidade sistematica dos agentes estatais e empresariais; e na politica
e burocracia, pela corrupc¢ado. As vitimas n&o sdo apenas as pessoas; com elas, viti-
ma-se também a democracia, o Estado de Direito, o Estado de Bem Estar Social, os
direitos de defesa contra o Estado bem como, em termos iguais, os direitos de par-
ticipacao, e sobretudo a central ‘igualdade perante a lei’.” ( MILL Stuart. O Governo
Representativo. Sdo Paulo: Escala, 2006.p. 28.)

34. MILL Stuart. O Governo Representativo. Sdo Paulo: Escala, 2006, p. 116.

35. Sobre a ampliacdo da presenc¢a da sociedade civil na arena publica, ver AVRITZER,
Leonardo. Sociedade Civil, Instituicdes Participativas e Representacdo: da autorizacdo a
legitimidade da acdo. DADOS - Revista de Ciéncias Sociais, v. 50, n. 3, 2007, p. 443-464.
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litancia deste segmento na América Latina (a ABGLT) - e a
maior quantidade - tanto em nimeros quanto em eventos —
de marchas LGBT, apresenta o desconcertante dado de nao

possuir nenhuma lei federal que contemple de forma geral

e direta quaisquer das histdricas reivindicacoes deste grupo
vulnerdvel, entre elas a regulamentacdo do casamento homo-

afetivo, a criacao de politicas educacionais anti-homofobia e
a equiparacao da homofobia ao crime de racismo. Assim, o
Estado Brasileiro tem o dever de zelar pela defesa e protecao
das minorias que sofrem preconceito em decorréncia de sua
orientacdao sexual de maneira a efetivar o cardter garantidor e
protetivo previsto no art. 5, §§2° e 3° da Constituicao Federal.

Essa exigéncia nao visa em primeira linha ao igua-
lamento das condi¢oes sociais de vida, mas sim a
defesa da integridade de formas de vida e tradi¢coes
com as quais os membros de grupos discriminados
possam identificar-se. Normalmente ocorre que o
nao reconhecimento cultural coincide com condi-
coes rudes de demérito social, de modo que as duas
coisas se fortalecem de maneira cumulativa. Polé-
mico é definir se a exigéncia 2 resulta da exigéncia
1 - ou seja, se ela resulta do principio de que deve
haver igual respeito por cada individuo em parti-
cular - ou se essas duas exigéncias tém mesmo de
colidir, ao menos em alguns casos.>*

A Fundacao Perseu Abramo, junto com a Fundacao Rosa
Luxemburgo Stiftung, realizou uma pesquisa sobre os graus de
intolerancia - ou respeito - a comportamentos sexuais LGBT?".

36. HABERMAS, JUrgen. A inclusdo do outro. Sdo Paulo: Edicdes Loyola, 2007, p. 240.

37. FUNDACAO PERSEU ABRAMO; FUNDACAO ROSA LUXEMBURGO STIFTUNG. Di-
versidade Sexual e Homofobia no Brasil Intolerancia e respeito as diferengas sexuais.
Junho de 2008. Disponivel em: <http://csbh.fpabramo.org.br/o-que-fazemos/pesqui-
sas-de-opiniao-publica/pesquisas-realizadas/conheca-pesquisa-diversidade-sexual->.
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Gustavo Venturini, comentando sobre a pesquisa mostra que,
quando perguntados sobre se existe preconceito contra LGBT
no Brasil, mais de 90% dos entrevistados responderam afirma-
tivamente. Curiosamente, no entanto, quando perguntados se
eles possuiam este preconceito, menos de 30% o admitiram.
Ao se aprofundar no grau de preconceito dos entrevistados, a
pesquisa revelou que:

6% dos entrevistados (...) foram classificados como
tendo forte preconceito contra LGBTs; 39% como
portadores de um preconceito mediano (...) e 54%
manifestaram um grau de preconceito que foi classi-
ficado como leve (...). A leitura negativa é que apenas
1% nao expressou qualquer nivel de preconceito’.

Outro dado da pesquisa mostra que quando perguntados
sobre se o Poder Publico deveria ter politicas de combate a
discriminacao contra LGBT, ou se isso é uma questao que
deve ser resolvida no ambito privado, “70% concordam
com a segunda alternativa, contra apenas 24% [que con-
cordam com a primeira]”%®.

Alexandre Bortolini, por sua vez, menciona uma pesquisa
realizada pelo IBOPE em 2008 que se mostrou que:

56% dos entrevistados mudariam sua conduta com
o colega de trabalho se soubessem que ele é homos-
sexual. Um em cada cinco se afastaria e passaria a
evitd-lo. 36% deixariam de contratar um homosse-

38. VENTURINI, Gustavo. Diversidade Sexual e Homofobia no Brasil: Intolerancia e res-
peito as diferencas sexuais - Apresentacdo. Disponivel em: <http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/
atuacao-e-conteudos-de-apoio/publicacoes/direitos-sexuais-e-reprodutivos/combate-
-a-homofobia-discriminacao-por-orientacao-sexual/Pesquisa_LGBT_fevO9_FUNDPER-
SEUABRAMO_1.pdf. 2009>. Cf. também: VENTURINI, Gustavo. Intolerancia a Diversi-
dade Sexual. Publicado no site: <http://csbh.fpabramo.org.br/o-que-fazemos/editora/
teoria-e-debate/edicoes-anteriores/intolerancia-diversidade-sexual. 2008>.

39. VENTURINI, Gustavo. op. cit., 2009.
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xual para um cargo em sua empresa, mesmo que
ele fosse 0o mais qualificado entre os pretendentes
ao cargo. 45% trocariam de médico se descobris-
sem que ele é gay. 79% ficariam tristes se tives-
sem um filho homossexual. 8% seriam capazes de
castigd-lo. 62% dos entrevistados acham que o pai
deve tentar convencer seu filho a mudar de condi-
¢ao quando descobre que é homossexual®.

E necessdrio o tratamento equitativo de protecdo legal as mi-
norias sexuais com uma politica de respeito as diferencas, ten-
do o Estado o papel de fomentar essa politica de protecao e de
reconhecimento*.O sistema de direitos nao pode desprezar as di-
ferencas*, sendo necessdria uma politica de reconhecimento que
preserve a integridade das minorias sexuais, até mesmo em suas
condi¢des mais vitais garantidoras de sua propria identidade.

A arquitetdnica do Estado de Direito que é muito rica em
pressupostos visa a igualar® juridicamente e proporcionar o

40. BORTOLINI, Alexandre. (coord.).Diversidade Sexual na Escola. Rio de Janeiro:
Pré Reitoria de Extensdo da UFRJ, 2008, p. 27.

41. “O liberalismo 1ignora a equiprocedéncia das autonomias privada e publica. Ndo
se trata ai apenas de uma complementacdo que permaneca externa a autonomia
privada, mas sim de uma concatenac¢ao interna, ou seja, conceitualmente necessaria.
Pois os sujeitos privados do direito ndo poderdo sequer desfrutar das mesmas liber-
dades subjetivas enquanto ndo chegarem ao exercicio conjunto de sua autonomia
como cidadaos do Estado, a ter clareza quanto aos interesses e parametros autori-
zados, e enquanto ndo chegarem a um acordo acerca das visdes relevantes segundo
as quais se deve tratar como igual o que for igual e o desigual o que for desigual.”
(HABERMAS, Jurgen. A inclusdo do outro, cit. p. 242.)

42. “A politica neoconservadora tem uma certa possibilidade de realizacdo se ela en-
contrar uma base nessa sociedade cindida, segmentada; que ela mesma produz. Os
grupos excluidos ou oprimidos a margem néo dispdem de nenhum poder de veto, pois
representam uma desarticulada minoria segregada do processo de produgado. O padrao
cada vez mais utilizado no quadro internacional entre a metrépole e a periferia subde-
senvolvida parece reiterar-se no interior da sociedade capitalista desenvolvida: os pode-
res estabelecidos dependem cada vez menos do trabalho e da disposicdo de coopera-
cdo dos empobrecidos e privados de direitos para sua propria reproducdo. Entretanto,
uma politica precisa ndo apenas poder se impor, ela tem de funcionar também. Mas um
abandono definitivo dos compromissos sécio-estatais deixaria, necessariamente, va-
zios funcionais que sé poderiam ser preenchidos através de repressdo ou desamparo.”
(HABERMAS, Jurgen. A nova intransparéncia: a crise do Estado de Bem Estar Social e
o Esgotamento das Energias Utépicas. Novos Estudos: CEBRAP, n.18, set. 87, p. 110/111.)

43. “Em primeiro lugar, saliente-se que as proibi¢des de discriminacdo por este ou
agquele critério sdo entendidas como apelo e recordacao de fatores que freqliente-
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reconhecimento do diferente, ou seja, das coletividades que se
distinguem umas das outras, seja pela sua origem étnica, pela
tradicao, pela forma de vida, ou até mesmo, como ocorre na
situacao analisada, pela orientacao sexual.

A suposta neutralidade do direito é analisada como se ques-
toes de reconhecimento juridico e constitucional, ndo somente
uma mera inclusao e sim reconhecimento com igualdade de
condicoes, tivessem que ser afastadas do direito, suprimindo
qualquer discussao por serem inacessiveis a uma regulamen-
tacao juridica imparcial. Para Nancy Fraser reparar a injustica
sem duivida requer una politica de reconhecimento®.

Segundo Jiirgen Habermas* “é preciso poder entender as
decisdes do legislador politico como efetivacdo do sistema
de direitos, e suas politicas como configuracao desse mes-
mo sistema.”

E o conceito de ‘exclusdao social’ ndao diz apenas
respeito a pobreza ou marginalizagdo; mas a co-
nhecida e fatal ‘reacdo em cadeia da exclusao’ que
se estende da exclusao econdmica/financeira até a
exclusao juridica (negacdo da protecao juridica e
dos direitos humanos etc.), passando pela exclusao
social, sdcio-cultural e politica.*

A configuragao democrdtica do nosso sistema deve incluir
e amparar o diferente, igualando direitos, de modo a nao ape-

mente sdo utilizados como pretextos injustificados de discrimina¢cdo, o que ndo exclui
a interdicdo de outras diferenciagdes arbitrarias. Deste modo, a auséncia de expressa
previsdo do critério de orientacdo sexual ndo é obstaculo para seu reconhecimento,
nao bastasse a explicita abertura constitucional para hipoteses n&o arroladas explici-
tamente no texto normativo. Conforme a parte final do artigo 3¢, IV, da Constituicdo
da Republica, a enumeracdo constitucional convive com a abertura para ‘quaisquer
outras formas de discriminacado’.” (RIOS, Roger Raupp. A homossexualidade no direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, Esmafe, 2001, p. 71/72.)

44. FRASER, Nancy. Reconhecimento sem ética? In Revista Lua Nova, Sdo Paulo,
n. 70, 2007, 107.

45. HABERMAS, JUrgen. A inclusdo do outro. Sao Paulo: Edi¢cdes Loyola, 2007, p. 253.

46. MULLER, Friedrich. Que grau de exclusdo social ainda pode ser tolerado por
um sistema democratico? Porto Alegre: Unidade editorial, 2000, p. 38.
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nas demarcarmos ou delimitarmos politicas e sim atingirmos
fins coletivos reconhecendo direitos.

O poder comunicativo sé se forma naqueles espa-
cos publicos que produzem relagoes intersubjetivas
na base do reconhecimento mutuo e que possibili-
tam o uso das liberdades comunicativas - que pos-
sibilitam, portanto, posicionamentos sim/nao rela-
tivamente a temas, razoes (Grunde) e informacoes
livremente flutuantes.*

O reconhecimento de direitos migrou para a propria praxis
ao constatarmos que no direito positivo e no préprio Estado
Democratico de Direito hd principios que possuem uma fun-
damentacao pds - convencional e que devem ser ajustados a
uma consciéncia publica de uma cultura politica liberal. Em
um Estado Democratico de Direito todos devem ser portado-
res dos mesmos direitos?®.

As lutas pelo reconhecimento no estado democrati-
co s6 possuem forca legitimante na medida em que
todos os grupos tenham acesso a esfera ptblica poli-
tica, tenham voz ativa e possam articular suas neces-
sidades, e ninguém seja marginalizado ou excluido.
Ja deste ponto de vista da representacao e da “quali-
ficacdo civica” é importante assegurar as premissas

47. HABERMAS, Jurgen. Entrevista de Jurgen Habermas a Mikael Carlehedem e
René Gabriels. Novos Estudos CEBRAP, n. 47, marco 1997, p. 93.

48. “Mas a legitimidade pretendida estd vinculada, de qualguer modo, a hipdtese
de que o processo politico conducente a maiorias seja um processo do povo na
sua totalidade e ndo apenas de uma vertente politica, de um grupo popular, uma
comunidade religiosa ou camada social majoritarias ou minoritarias que ‘sustentam
o Estado’ [staatstragend’]. Em termos politicos todos devem ter direitos iguais - do
contrario a alternancia de maioria e minoria ndo é mais um mecanismo real. Minorias
ndo devem funcionar como bonecos de papel [Pappkameraden] que de qualquer
modo serdo novamente vencidos pelo voto; em uma sociedade dividida de forma
pluralista, elas devem ter uma chance comprovavel de se converterem em maiorias.
Isso pressupde que o povo na sua totalidade possa participar efetivamente do pro-
cesso politico.” (MULLER, op.cit, p. 20-21.)
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efetivas para o gozo em igualdade de chances dos
direitos formalmente iguais. Tal ndo se aplica apenas
aos direitos de participacdo politica, mas também
aos de participacdo social e aos direitos individuais,
pois ninguém pode agir politicamente de forma aut6-
noma se as condi¢goes de emergéncia de sua autono-
mia privada nao estiverem asseguradas. Neste con-
texto, sou também favordvel ao estabelecimento de
cotas; por exemplo, por uma politica de preferred bi-
ring em todos os setores de formacao e de ocupacao
nos quais apenas por esta via possa ser assegurado
0 ‘justo valor” dos direitos iguais para grupos estru-
tural e historicamente desfavorecidos. Estas medidas
devem produzir um “efeito recuperativo” e tém por
isso carater temporario.*’

A protecao legal dos homoafetivos implica em considerar
o outro portador dos mesmos direitos. Portanto, o principio da
igualdade estd atrelado ao principio da antidiscriminagao, da
anti-subjugacao, se relacionando com o principio da dignidade
da pessoa humana, estabelecendo que se deve conferir iguais
direitos, iguais valores as pessoas, independentemente de sua
condicao, ou de sua orientacao sexual.

A aprovacao de uma lei similar ao PLC de n. 122/2006 crimi-
nalizando prdticas discriminatérias em decorréncia da orienta-
¢ao sexual e o julgamento pelo STF da ADInO de n. 26, propor-
cionard maior justica social, pois todos possuem o direito a um
tratamento igual, a ser tratado como igual, sendo este um direito
fundamental. Ainda, se o conceito constitucional de racismo é
uma construgao socio-politica, donde a configuragao de racismo
se da com toda situacao de inferioridade de um grupo social
sobre outro, conforme definido pelo STF no julgamento do HC

49. HABERMAS, Jurgen, op.cit, p. 97.

124



82.424 /RS, nao ha razoes para nao incluir os atos de violéncia
praticados contra a minoria LBGT como atos de racismo.

CONSIDERAGOES FINAIS

A busca pela garantia e protegao de seus direitos é uma luta
constante e extremamente atual das minorias sexuais (LBGT),
sendo baseadas no reconhecimento da garantia de direitos em
prol do respeito principio da igualdade, da dignidade da pessoa
humana e da nao discriminacgao.

No presente estudo verificou-se a necessidade de mobiliza-
¢ao do Legislativo Federal em aprovar uma lei similar ao PLC
de n. 122/2006, que criminalize prdticas discriminatdrias em
decorréncia da orientacao sexual de maneira a proteger as mi-
norias sexuais da violéncia e do preconceito e do julgamento
da ADO de n. 26 pelo Supremo Tribunal Federal de maneira a
equiparar a violéncia contra as minorias LGBT ao racismo.

E competéncia apenas da Unido em considerar crimes as pra-
ticas violentas praticadas por outras pessoas, geralmente grupos
de exterminio, as minorias sexuais (LBGT), devendo o Congresso
Nacional efetivamente assumir um seu papel contra-majoritario
de maneira a legislar e concretizar os preceitos constitucionais
e internacionais relativos a vedacao de praticas discriminatérias
em decorréncia da orientacao sexual do ser humano.

Devido a inércia do Poder Legislativo Federal, o Judicidrio
vem assumindo o seu papel concedendo alguns direitos em de-
terminados casos®.

50. Nos casos de adoc¢éo, tem prevalecido nas decisdes do Superior Tribunal de Jus-
tica, o melhor interesse da criang¢a. Baseado nesse principio a Quarta Turma proferiu
em 27 de abril de 2010 uma decisdo inédita: permitiu a ado¢do de criancas por um
casal homossexual, lésbicas. Além disso, no dia 24 de agosto de 2010, foi publicada
uma decisdo histoérica, na qual o Supremo Tribunal Federal discutiu pela primeira
vez adoc¢do por um casal gay e negou recurso interposto pelo Ministério Publico do
Parand, que visava impedir que Toni Reis e David Harrad pudesse adotar filhos em
conjunto. A decisdo foi proferida no dia 16 de agosto, s6 vindo a ser publicada no
Diario do Supremo Tribunal Federal no dia 24 de agosto de 2010. O relator do caso
foi o ministro Marco Aurélio.
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A omissao do Congresso Nacional denota a oposicao de
conservadores bem como vestigios de um pensamento arcai-
co, excludente e anti-democrético, fora da realidade social do
pais bem como do compromisso de representatividade que os
congressistas assumiram ao se elegerem.

Nesse sentido, o desprezo do legislador em nivel federal no
trato dessa questao é preocupante, pois nega direitos funda-
mentais as minorias que os elegeram e que possuem o direito
de estarem amparadas pelo poder publico.

A aprovacao de uma lei penal de protecao as minorias se-
xuais é uma politica publica de acdo afirmativa para que nao
apenas o poder publico, mas também toda a sociedade reco-
nheca a necessidade de que tal segmento, que jd é carente
de politicas direcionadas, tenha amparo protetivo por parte do
Estado contra discriminacao e violéncia grave.

Portanto, nada justifica a omissao do legislativo federal
brasileiro em relacao aos direitos homoafetivos, tendo em vista
serem 0s homossexuais cidadaos e, portanto, devem ser alvo
de respeito e protecao por parte do Estado.
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A EMPRESA E O DIREITO AO
ESQUECIMENTO.
POSSIBILIDADE OU
IMPOSSIBILIDADE?

Juliana Cidrdo Castelo Sales
Rafaela Barbosa de Brito

INTRODUCAO

A sociedade encontra-se cada vez mais dindmica, as pes-
soas lancam informagoes em questao de segundos, emitem
julgamentos com uma velocidade incrivel, é a denominada so-
ciedade da informacao.

Ocorre que muitas vezes as informacoes produzidas e pos-
tas para o mundo nem sempre sio veridicas, quando sao veri-
dicas podem ter sido distorcidas para atrair um maior nimero
de curiosos e mais, as informacoes podem ser veridicas, divul-
gadas corretamente, mas simplesmente nao fazer mais parte
da realidade da pessoa ou da empresa, de modo que a perma-
néncia dessas informacdes no mundo pode estar causando da-
nos irrepardveis, tanto para as pessoas como para as empresas.

Outro ponto a ser considerado é que o decurso do tempo
pode tornar a informacao inoportuna, impertinente e descon-
textualizada de modo que a sua disponibilizacao e manuten-
¢ao no mundo pode gerar mais prejuizos que vantagens.
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E nesse contexto que surge o instituto do direito ao es-
quecimento como forma de desvincular pessoas e empresas a
fatos pretéritos que lhes causem danos.

Nesse diapasao, faz-se relevante a discussao acerca dos direi-
tos da personalidade que normalmente sao invocados para prote-
¢ao da pessoa natural, sob o fundamento de que lhes sao inatos.
O enfoque que se pretende conferir serd para aqueles direitos
inclusos dentres os direitos da personalidade, mas que se apli-
cam nao s6 a pessoa natural, mas também a empresa, como a
imagem, o nome, a identidade, a honra, o segredo dentre outros.

O presente trabalho se propoe a abordar tema sensivel e
polémico que diz respeito ao direito ao esquecimento no am-
bito empresarial.

Inicialmente buscar-se-4 identificar quais direitos da per-
sonalidade sao aplicdveis as empresas, na busca por verificar
quais destes sao comuns as pessoas naturais e juridicas e as-
sim possibilitar uma prote¢ao mais efetiva dos mesmos no am-
bito empresarial.

Em seguida serd abordado o direito ao esquecimento, ve-
rificando o seu cabimento ou nao no ordenamento juridico
brasileiro no atual contexto, e desde jd enfrentando possiveis
colisdoes com o direito a informacao.

E por fim, verificar-se-4 a plausibilidade da aplicacao do
intituto do direito ao esquecimento no ambito empresarial bus-
cando perceber possiveis vantagens e desvantagens a socieda-
de e a empresa.

1. DIREITOS DA PERSONALIDADE
APLICADO AS EMPRESAS

O Cddigo Civil ja dispunha que a personalidade estd ligada
a pessoa, quando prevé que a personalidade civil comeca com
0 nascimento, com vida. Cldovis Bevildqua discorrendo sobre o
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tema dispos “A ideia de personalidade estd intimamente ligada
a de pessoa, pois exprime a aptidao genérica para adquirir di-
reitos e contrair deveres” (BEVILAQUA, 1999, p.29).

Nao obstante os direitos de personalidade estar intimamen-
te ligados a pessoa natural, deve-se considerar que a pessoa
juridica goza de direitos da personalidade. Nesse sentido, dis-
pos Beltrao “devem ser reconhecidos as pessoas juridicas al-
guns direitos especiais, que se ajusta a sua particular natureza,
como € o caso do direito a intimidade, ao nome, a honra, di-
reito ao bom nome, direito ao crédito, ao sigilo, ao desenvolvi-
mento de sua personalidade juridica” (BELTRAO, 2005, p.94).

Sobre o assunto, Carlos Alberto Bittar assevera “pessoas
juridicas, pois, como entes dotados de personalidade pelo or-
denamento positivo, fazem jus ao reconhecimento de atributos
intrinsecos a sua essencialidade, como por exemplo, os direitos
ao nome, a marca, ao simbolo e a honra” (BITTAR, 2015, p.45).

Como visto os direitos da personalidade sao atributos da
pessoa fisica, todavia, “tendo em vista que a pessoa juridica é
uma criacao do direito para a realizacao das finalidades huma-
nas o Cédigo no art. 52, estende-lhes as garantias que a elas sao
asseguradas, evidentemente naquilo em que houver cabimento”
(DA SILVA, 2004).

Assim, tem-se a previsao expressa no Codigo Civil, art. 52
que garante “aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a
protecao dos direitos da personalidade”.

O legislador foi feliz ao acrescer o termo no que couber, por-
que de fato os direitos da personalidade, como jd visto, sao em
regra inerentes as pessoas, todavia pessoas juridicas em alguma
medida detém uma cota de personalidade.

Nesse sentido, se “inquestiondvel a personalidade da pes-
soa juridica, inquestiondvel serd que da sua personalidade
irradiam-se direitos”(KUNTZ, 1998, p. 21).
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O Superior Tribunal de Justica entendendo a necessidade
de proteger as pessoas juridicas de possiveis violagcdes a sua
personalidade reconheceu, na Simula 227, que a pessoa juri-
dica pode sofrer dano moral.

O dano moral causado a pessoa juridica pode advir da vio-
lacao da honra, da imagem, do uso indevido do nome, do segre-
do, entre outros.

Nesse entendimento, uma vez reconhecido que a pessoa ju-
ridica goza de um direito a imagem, nasce para a mesma o di-
reito a reparacao pela ocorréncia de possiveis violagcoes “o dano
a imagem da pessoa juridica diz respeito, evidentemente, ao ato
que vem, de uma forma ou de outra, abalar o prestigio da pro-
pria estrutura empresarial (reputacao, crédito, etc.), tanto no seu
plano interno como no seu plano externo” ( SILVA, 2012, p.250).

O Superior Tribunal de Justica no RECURSO ESPECIAL N°
1.573.594 - RJ (2015/0055765-3)"" de relatoria da Ministra Nancy
Adrighi em decisao recente proferida em novembro de 2016 ma-
nifestou-se acerca de pedido de reparacao por dano moral for-
mulado por Empresa.

51. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE COMPENSACAO DE DANOS MORAIS. PROGRA-
MA JORNALISTICO. RADIO. EMBARGOS DE DECLARACAO. OMISSAO, CONTRA-
DICAO OU OBSCURIDADE. NAO INDICACAO. SUMULA 284/STF. VIOLACAO DOS
ARTS. 165 E 458, Il, DO CPC/73. INOCORRENCIA. PESSOA JURIDICA. HONRA SUBJE-
TIVA. IMPERTINENCIA. HONRA OBJETIVA. LESAO. TIPO DE ATO. ATRIBUICAO DA
AUTORIA DE FATOS CERTOS. OFENSA A REPUTACAO. DIREITO PENAL. CRIMES
DE DIFAMACAO E CALUNIA. ANALOGIA. 1. A auséncia de expressa indicacédo de obs-
curidade, omissdo ou contradigcdo nas razdes recursais enseja o ndo conhecimento
do recurso especial. 2. Devidamente analisadas e discutidas as questdes de mérito,
e fundamentado corretamente o acérdao recorrido, de modo a esgotar a prestacao
jurisdicional, ndo ha que se falar em violacdo dos arts. 165 e 458 do CPC/73. 3. Con-
troverte-se, na presente hipdtese, sobre a manifestacdo do recorrente, em programa
jornalistico do qual é ancora, ser capaz de configurar dano moral indenizavel a pessoa
juridica recorrida. 3. A pessoa juridica, por ndo ser uma pessoa natural, ndo possui
honra subjetiva, estando, portanto, imune as violéncias a esse aspecto de sua per-
sonalidade, ndo podendo ser ofendida com atos que atinjam a sua dignidade, res-
peito proprio e autoestima.4. Existe uma relagdo univoca entre a honra vulnerada e
a modalidade de ofensa: enquanto a honra subjetiva é atingida pela atribuicdo de
qualificacdes, atributos, que ofendam a dignidade e o decoro, a honra objetiva é
vulnerada pela atribuicdo da autoria de fatos certos que sejam ofensivos a reputagéo
do ofendido. Aplicacdo analdgica das definicdes do Direito Penal. 5. Na hipdtese
em exame, ndo tendo sido evidenciada a atribuicdo de fatos ofensivos a reputacao
da pessoa juridica, ndo se verifica nenhum vilipéndio a sua honra objetiva e, assim,
nenhum dano moral passivel de indenizagdo. 6. Recurso especial provido.
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Na decisao foi realizada a diferenciagao entre honra objetiva
e honra subjetiva, na primeira deve ser comprovado por meio de
abalo no seu crédito na praga enquanto que na segunda estaria
ligada a dignidade, respeito préprio, autoestima, humilhagao e
nesse sentido, a pessoa juridica nao possui honra subjetiva.

As afirmacoes feitas contra a Empresa e transcritas no
Acdrdao acima citado sao fortes e bastante contundentes, de
maneira que transcrevé-las faz-se oportuno.

“(...) Quem é o malandro que é dono da SUPERVIA
(...)”; “(...) a supervia é uma empresa clandestina,
é uma espécie de mafia, uma espécie de casa (sic)
nostra, uma espécie de PCC. Queremos saber quem
sdo os donos da supervia. Serd que é algo tao clan-
destino assim? E boca de fumo? E central de trafico?
E bordel? (...)”; “(...) H4 um qué de clandestinidade
nessa relacao empresarial com o negocio, as auto-
ridades que passam maos protetoras, amigas cum-
plices desses empresdarios, em troca de outras maos
que abastecem com dinheiro suas campanhas elei-
torais e eventualmente suas contas bancdrias (...)”

O entendimento firmado foi no sentido de que nao ha atribui-
¢ao de fatos ofensivos a reputacao da recorrida, senao, atribuicao
de qualidade negativa. Assim, na compreensao dos julgadores
nao haveria o que reparar ja que a empresa nao detém honra sub-
jetiva. A Empresa findou por nao receber nenhuma indenizagao.

Discorrendo sobre a honra Navarro asseverou, “El honor serd
la buena reputacién o la buena fama de que goza uma persona
ante los demas, em el hdbitat social em el que le corresponde
desenvolverse, com independencia de que se ajuste o no la ver-
dad; es la opinién que la comunidad se forma de cada uno de sus
componentes segin su comportamiento (SANCHEZ, 1852). Em
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especial ao tratamento dispensado as pessoas juridicas quando
o direito a honra é invocado para protegé-las, dispds Sanchéz
“Desde esta tesis se puede atribuir a las personas juridicas um
honor externo, pero carecerian del interno” (SANCHEZ, 1852).

Ora, mas essa mera atribuicao de qualidade negativa nao
seria capaz de abalar a honra e a imagem da empresa? Acredita-
-se que sim. Sob o manto de que se estd a exercer a liberdade
de expressao e informagao, pessoas comuns e reporteres tem de
excedido nos termos e julgamento proferido seja por meio de
redes sociais ou por qualquer outro meio de comunicacao. E o
império da liberdade muitas vezes desprovida da tao necessdria
responsabilidade.

Nesse sentido, pode-se afirmar “E dever do Estado proteger
0 nome e a reputacao da pessoa juridica” e assim “coibir a
pratica de atos irresponsaveis e gravosos que podem provocar
danos morais, com ou sem reflexos de indole patrimonial” (AL-
VES, 1998, p.123).

2. SOBRE O DIREITO AO ESQUECIMENTO

No contexto atual em que as pessoas e empresas buscam
constante exposicao e divulgacao do que estd fazendo em tem-
po real por meio das redes social e programas televisivos, ha
pessoas que na contramao dessa tendéncia buscam o anonima-
to, a discricao, o esquecimento.

Antes de adentrar propriamente na questao principal que é
verificar se é cabivel invocar o direito ao esquecimento em fa-
vor da empresa é importante conceitud-lo, “Trata-se, em suma,
de impedir que episddios e fatos do passado ressurjam no pre-
sente, atrapalhando a vida de alguém” (FARIAS, ROSENVALD,
NETTO, 2014, p.773)

O erro é intrinseco do viver, e condenar pessoas a estar eter-
namente vinculada a um passado que nao mais lhe pertence,
parece ser pena perpétua.
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Otavio Luiz Rodrigues Junior escrevendo ao Conjur registra,
“essa tensao entre o erro e o direito de nao ver propagado inde-
finidamente no tempo estd na raiz dos debates sobre o chamado
“direito ao esquecimento””.

O direito ao esquecimento nao é um instituto juridico recente
e tem sido discutido no mundo hd alguns anos. Todavia, no Brasil
tem sido alvo de criticas e ampla discussao. A sua nomenclatura
varia. Nos EUA, é conhecido como “right to be alone”, traduzido
como “direito de estar s6” ou “direito de ser deixado em paz”, e
no direito espanhol é conhecido como “derecho al olvido™.

O direito ao esquecimento é uma temadtica relativamente
nova no Brasil, todavia no direito comparado, sao encontrados
casos ha algum tempo. Por este motivo, serao abordados casos
cldssicos sobre a matéria, a fim de enriquecer e entender melhor
o tema e suas peculiaridades.

O episddio paradigma para o estudo do direito ao esqueci-
mento na Europa foi decidido pela Corte Constitucional Alema,
no caso conhecido como “Lebach”, no ano de 1969. Tratava-se
de um dos assassinos de quatro soldados do Exército da Repu-
blica Federal da Alemanha, que na iminéncia de sair da prisao,
por ocasiao do término do cumprimento de sua pena, ingressou
com acao, na tentativa de impedir a veiculacao de documentario
sobre o crime. (RODRIGUES JUNIOR, 2013) Nas instancias or-
dindrias, o autor nao obteve éxito por se tratar de fato histdrico.
A Corte Alema, todavia, por meio de Reclamacao Constitucional
reformou a decisao e um dos fundamentos invocados foi o de
que “o dano causado a “personalidade” por uma apresentacao
publica nao pode ser desproporcional ao significado da divul-
gacao para a comunicacao livre” (MARTINS, 2005, p. 486) de
modo que a decisao final terminou por assegurar ao reclamante
o direito geral de personalidade e a ressocializagao que s seria
possivel com o reconhecimento do direito ao esquecimento.
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Nesse caso, prevaleceu a protecao dos direitos da persona-
lidade do apenado em detrimento do fato ser histérico. O valor
conferido a pessoa foi superior ao interesse histérico que o fato
ali retratado poderia promover a sociedade.

Posteriormente, em 1999, no caso conhecido como “Lebach
II”, no qual programa televisivo produziu uma série sobre crimes
que entraram para a historia, os condenados invocaram o direi-
to ao esquecimento, trazendo a tona novamente a discussao. O
desfecho foi diferente do primeiro. Neste priorizou-se a liberdade
de comunicativa, em detrimento dos direitos da personalidade.

No contexto do caso “Lebach II”, o documentdrio cuidou
para nao expor o nome e nem a imagem dos condenados,
cumprindo assim com o minimo de cautela para com os direi-
tos da personalidade dos mesmos, que desta vez nao alcanca-
ram o intento pretendido de serem esquecidos, prevalecendo
a liberdade de comunicacao e o interesse histérico da matéria.

Sobre o direito ao esquecimento, importa analisar 0s possi-
veis sujeitos aptos a invoca-lo. Considerando que o instituto fin-
da por garantir a protecao de alguns dos direitos de personalida-
de, acredita-se que, tanto a pessoa fisica como a pessoa juridica
poderiam invoca-lo, na medida em que também sao detentoras
de alguns direitos de personalidade, como a honra consagrada
na Sumula 227 do STJ, bem como imagem, nome e outros.

O direito ao esquecimento é definido como o direito que a
pessoa tem de ser esquecida pela opiniao publica e pela impren-
sa. O referido direito tem sido aplicado pelos Tribunais patrios,
todavia sempre ligados a pessoas fisicas, oportunidade em que
cita-se dois casos bastante conhecido, em que foram interpostos
dois recursos contra reportagens da TV Globo, um deles é o caso
Alida Curi, estuprada e morta em 1958 por um grupo de jovens e
o outro foi 0 da Chacina da Candeldria em que um dos acusados
foi absolvido, no primeiro, os irmaos da vitima pleitearam o direi-
to de ndo ter a histdria do crime novamente exibida em programa
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de TV, no segundo, o proprio policial solicitou que a histéria do
crime em que o mesmo foi envolvido também nao fosse veicu-
lada, em ambos os sujeitos buscam no Poder Judicidrio o direito
de nao terem um passado negativo de suas vidas reavivado, de
modo a coibir a eternizacao da informacao causadora do dano.

O direito a vida é, indiscutivelmente, um dos direitos funda-
mentais mais importantes que o individuo possui (ALBUQUER-
QUE, 2009, p.240). Ocorre que a vida vai além do simples fato de
estar vivo, ela também esta relacionada o bem viver social e por
vezes a exposicao de fatos sobre individuos e empresas seja na
televisao ou na Internet findam por cercear esse direito. De modo
que essas pessoas passam a ser ridicularizadas e até excluidas do
convivio social, pode gerar assim um preconceito sobre elas e as-
sim obstacularizar qualquer tipo de inclusao no seio da socieda-
de. Sobre a empresa, a repercussao também é bastante negativa
tendo em vista que pode acarretar nao sé prejuizos financeiros,
mas em casos extremos causar a extingao da empresa.

Os Tribunais pdtrios nao estabeleceram jurisprudéncia do-
minante, de modo que caso a caso 0s juizes praticam a pondera-
¢ao dos direitos fundamentais da personalidade frente ao direito
a informacao e a liberdade de expressao buscando promover ao
caso concreto a decisao mais justa e adequada ao litigio.

O Cddigo Civil Brasileiro dispoe no art. 11 sobre os di-
reitos a personalidade assegurando que sao intransmissiveis,
irrenunciaveis e o seu exercicio nao pode sofrer limitacao vo-
luntdria, salvo casos previstos em lei.

Sobre o0 assunto, a VI Jornada de Direito Civil editou o enun-
ciado de n°. 531 com o seguinte teor: “A tutela da dignidade da
pessoa humana na sociedade da informacao inclui o direito ao
esquecimento”, a justificativa para tanto foi no sentido de que o
sujeito nao tem o direito de apagar os fatos ou reescrever a pro-
pria histéria, mas deve ter assegurado a possibilidade de discutir
o0 uso que ¢ dado a fatos pretéritos.
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Nao obstante o enunciado ter vinculado o direito ao esqueci-
mento a tutela apenas da dignidade da pessoa humana, sugeri-
mos que esse conceito seja ampliado, haja vista ser o direito ao
esquecimento ferramenta com grande potencial para protegao
nao so da dignidade da pessoa humana, mas também, dos direi-
tos da personalidade.

Diante de todos os meios de comunicacdo existentes, tem-
-se a Internet como sendo uma das ferramentas mais acessa-
das e com maior poder de alcance e ela “ndo perece gostar de
esquecer” (FARIAS, ROSENVALD, NETTO, 2014, p.775). Nesse
sentido, surgiu a Lei n°. 12.965/2014, denominada Marco Civil
da Internet que previu expressamente como fundamento da
disciplina do uso da internet a liberdade de expressao no seu
art. 2° e enumera como principios que disciplinam o uso da
internet a garantia da liberdade de expressao, comunicacao e
manifestacao de pensamento, nos termos da Constituicao Fe-
deral, além da protecao a privacidade e ainda a protecao dos
dados pessoais, na forma da lei.

Como se vé, a liberdade de expressao, comunicacao e ma-
nifestacao de pensamento coexistem com a protecao da priva-
cidade, eles nao devem se excluir ao contrario eles devem se
harmonizar.

3. CABIMENTO OU NAO DO DIREITO AO
ESQUECIMENTO AS EMPRESAS

A reflexao que se pretende estabelecer é a seguinte, serd
que as empresas também podem invocar o direito de ser es-
quecida em virtude de fatos ocorridos no passado e que pos-
sam eventualmente causar-lhes danos no presente?

Para facilitar a reflexao, citamos o caso da IBM, que ainda
hoje tem o seu nome ligado ao nazismo por ter contribuido, a
época, com a organizacao das informagoes no holocaus to. Pode-
ria, entdo, essa empresa pleitear o direito ao esquecimento por en-
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tender que esse histdrico negativo e veridico nao guarda qualquer
relacao com a atual realidade e postura adotada pela empresa?

Alguns aspectos devem ser considerados tais como, o que
se pretende esquecer interessa tao somente a empresa ou exis-
te um interesse social em manter a informacao “viva”? A infor-
macao € veridica? Acarreta perda de credibilidade empresarial?

Os direitos da personalidade nao sao absolutos nem quando
sao invocados para a protecao da pessoa natural que foi a razao
inicial de existirem, entdao quando se pensa na empresa deve-se
ter cautela ao se cogitar em aplicar o direito ao esquecimento para
protegé-la.

Desse modo, sua harmonizacao com outros direitos como o
direito a informacao, incluindo aqui ideias e opinides, é funda-
mental para prestar uma resposta eficaz ao caso concreto.

Conferir as empresas o direito ao esquecimento é algo que
deve ser visto com muito cuidado, tendo em vista que poderia
gerar uma falsa ideia de que o passado pode ser apagado e assim
diminuir o dever de cautela que tanto pessoas naturais como
pessoas juridicas devem manter durante a vida em sociedade, a
certeza de que toda acao tem uma reacao e todo ato tem conse-
queéncias, sejam elas positivas ou negativas.

Em muitos casos a manutengao de informagoes negativas
que findam por abalar a honra e a imagem de empresa pode sig-
nificar o seu fim, tamanha a repercussao que aquele fato pode
causar na “vida” da empresa.

Quando se fala no direito ao esquecimento das pessoas na-
turais no ambito penal, defende-se que uma vez paga a pena o
culpado tem o direito de ser reinserido na sociedade para um
recomego, proporcionar uma segunda chance, reconstruir e fa-
zer diferente.

No ambito das empresas poderia se cogitar uma situagao
semelhante, ou seja, ela cumpre com todas as medidas a fim de
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reparar os danos que ocasionou e, assim, apds o decurso de cer-
to lapso temporal, poderia pleitear a sua desvinculacao aquele
fato pretérito negativo a sua reputacao.

O direito ao esquecimento quando invocado para a protecao
de pessoas fisicas é fundamentado pelo argumento de que a nao
exclusao daqueles fatos noticiados dificulta ou até inviabiliza a
ressocializacdao dos envolvidos. No ambito da pessoa juridica, o
nao esquecimento de fatos noticiados que possam desabonar a
imagem, honra e nome da empresa pode representar a extingao
da empresa e assim abolir inimeras oportunidades de trabalho.

Se o lucro com a informacao € a tinica motivagao para a sua
manutencao no mundo e para o mundo, ha possibilidade de
pleitear o direito ao esquecimento, mas caso fique comprovado
a existéncia de interesse social na informacao, invocar o direito
a0 esquecimento resta comprometido.

A questao temporal da informacao também deve ser levada
em conta, a fim de nao tornar perene um fato negativo contra
uma empresa que ja reparou o dano causado e o seu “comporta-
mento” empresarial nao mais condiz com o fato narrado e pu-
blicizado.

Outro ponto importante a ser considerado é a dos julgamen-
tos exarados pelas pessoas muitas vezes precipitadamente nas
redes sociais sobre empresas, e que acabam por ganhar reper-
cussao negativa mundial e na mesma propor¢ao perder credi-
bilidade mundialmente, verifica-se que sao violacoes cada vez
mais comuns, tendo em vista que para muitos a Internet ainda é
vista como terra de ninguém, tornando os abusos corriqueiros.

A possibilidade de se aplicar o direito ao esquecimento as
empresas seria uma forma de permitir uma mudanca de rumos e
por que nao dizer uma oportunidade para reescrever uma nova
histéria da empresa.
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CONCLUSAO

A pertinéncia do assunto abordado neste trabalho se baseia
no fato de que vive-se em uma sociedade do superinformacio-
nismo, na qual pessoas e empresas estao a todo momento sus-
cetiveis de sofrer lesao a sua imagem, ao segredo, a honra (re-
putacao) e ao nome.

Por fim buscou-se abordar o cabimento do direito ao es-
quecimento como mecanismo de protecao da empresa.

Com a reflexao posta, nao foi possivel estabelecer com cla-
reza uma conclusao em virtude da incipiéncia do tema, todavia
acredita-se que ha espaco para discussao acerca da aplicacao
do direito ao esquecimento as pessoas juridicas.

O Poder Judiciario deve apreciar caso a caso considerando as
peculiaridades de cada um haja vista a necessidade de se iden-
tificar a relevancia ou nao de manter viva cada informacao dita
danosa a empresa e assim verificar a pertinéncia da sua manu-
tencao para o debate publico e protecao da sociedade. Do con-
trario deve-se privilegiar a concessao de uma segunda chance
a empresa, mudanca de rumos e adocao de novas medidas sao
possiveis e necessdrias para reecrever a historia de empresas e
assim possibilitar inclusive a sua existéncia. Todos sao passiveis
de erros e possibilitar a mudanca de rumos é fundamental.

Importante considerar que por trds de uma grande empresa
estao pessoas passiveis de erros e equivicos, de maneira que
por vezes correcoes sao necessdrias.
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A FLEXIBILIZACAO DA

AREA DE RESERVA LEGAL
NA AMAZONIA BRASILEIRA
DIANTE DO PRINCIPIO DA
PROIBICAO DO RETROCESSO

Juliana Soares Viga

INTRODUCAO

O instituto da reserva legal apresenta-se como um mecanis-
mo de protecado as florestas brasileiras, tendo recebido protecao
juridica de diversos regulamentos ao longo dos tempos, impli-
cando em limitacao das propriedades rurais em percentual com-
pativel com a necessidade de protecao ambiental destas dreas.

A partir da vigéncia do CAdigo Florestal de 2012 (Lei Federal
n. 12.651/12), abriu-se a possibilidade de flexibilizacao desta
area de reserva legal, reduzindo-se o seu percentual de 80%
para 50%, desde que o municipio disponha de 4reas de territo-
rio indigena e unidade de conservagao acima de 50%.

As discussoes acerca da efetividade da norma de flexibilizacao
ainda sao incipientes, nao se vislumbra uma posi¢ao doutrindria
incontestdvel a respeito da novel regulamentacao, fazendo-se
necessario apreciar a norma diante dos principios informadores
de protecao ambiental existentes no ordenamento juridico, tais
como o principio da proibi¢ao do retrocesso ambiental.
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O Ministério Publico Federal ja se pronunciou, por meio de
Acao Direta de Inconstitucionalidade, pela inconstitucionalida-
de do dispositivo que flexibiliza a drea de reserva legal, redu-
zindo de 80% para 50% nos municipio da Amazonia Legal.

O objetivo principal do presente artigo resume-se demons-
trar a repercussao que a norma de flexibilizacao da area de
reserva legal teve no ordenamento juridico brasileiro, a luz dos
fundamentos juridicos apresentados na ADIN n. 4901 de auto-
ria do Ministério Publico Federal.

1. BREVES CONSIDERACOES ACERCA
DA FLEXIBILIZACAO DA AREA DE
RESERVA LEGAL

O art. 12 do atual cédigo florestal (Lei Federaln. 12.651/12)
trata da delimitagdo da drea de reserva legal, cuja definicao
encontra-se no art. 3°, III do mesmo diploma normativo®.

No que diz respeito as reservas legais situadas nas florestas
da Amazonia Brasileira, o atual cédigo definiu, em seu art. 12,
I, alinea “a”, que a propriedade rural deve sofrer limitagao em
um percentual de 80%, a fim de manter drea com cobertura de
vegetacao nativa a titulo de reserva legal, sendo este o princi-
pal objeto de estudo da presente dissertacao. Observa-se:

Art. 12 - Todo imdvel rural deve manter drea com
cobertura de vegetacao nativa, a titulo de Reserva
Legal, sem prejuizo da aplicagdo das normas sobre
Areas de Preservacao Permanente, observados os
seguintes percentuais minimos em relacdo a drea
do imdvel, excetuados os casos previstos no art. 68
desta Lei (redagdo dada pela Lei n. 12.727/12):

52. Art. 32, Il da Lei n. 12/651/12 - Para os efeitos desta Lei, entende-se por: Reserva
Legal: &rea localizada no interior de uma propriedade ou posse rural, delimitada nos
termos do art. 12, com a fun¢cdo de assegurar o uso econémico de modo sustentavel
dos recursos naturais do imodvel rural, auxiliar a conservacdo e a reabilitacdo dos
processos ecoldgicos e promover a conservacdo da biodiversidade, bem como o
abrigo e a protec¢édo de fauna silvestre e da flora nativa
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I - localizado na Amazoénia Legal:

a)80% (oitenta por cento), no imdvel situado em
area de florestas.

Para as formacoes florestais de cerrado, o percentual é de
35% (trinta e cinco por cento), e para campos gerais o percen-
tual exigido é de 20% (vinte por cento), ambos localizados na
Amazonia Legal, conforme disciplina as alineas “b” e “c”, do
inciso I, do art. 12 do novo cddigo florestal brasileiro®.

O atual cédigo florestal trouxe a possibilidade de redugao
desse percentual de 80% (oitenta por cento) para 50% (cin-
quenta por cento) de drea de reserva legal, previsto na alinea
“a”, do inciso I, do art. 12, para fins de recomposicao, quando
o municipio tiver mais de 50% (cinquenta por cento) da drea
ocupada por unidades de conservacao da natureza de dominio
publico e por terras indigenas homologadas, conforme se veri-
fica no §4° do art. 12, da Lei n. 12.651/12:

Art. 12, §4° - Nos casos da alinea a do inciso I, o
poder publico podera reduzir a Reserva Legal para
até 50% (cinquenta por cento), para fins de re-
composicdo, quando o Municipio tiver mais de
50% (cinquenta por cento) da drea ocupada por
unidades de conservacdo da natureza de dominio
publico e por terras indigenas homologadas.

53. Art.12 - Todo imdvel rural deve manter drea com cobertura de vegetacéo nativa,
a titulo de Reserva Legal, sem prejuizo da aplicacdo das normas sobre as Areas de
Preservacdo Permanente, observados os seguintes percentuais minimos em relagdo
a drea do imodvel, excetuados os casos previstos no art. 68 desta Lei: (Redacdo dada
pela Lei n®12.727, de 2012).

| - localizado na Amazoénia Legal:

a) 80% (oitenta por cento), no imdvel situado em area de florestas;

b) 35% (trinta e cinco por cento), no imoével situado em &rea de cerrado;

c) 20% (vinte por cento), no imdvel situado em area de campos gerais;

Il - localizado nas demais regides do Pais: 20% (vinte por cento).
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Verifica-se, portanto, que a reducao dar-se-4 desde que
atendidos dois requisitos cumulativos: a) a recomposicao da
drea, o que pressupoe que o imovel esteja sem a drea de reser-
va legal integra e b) imprescindivel que o municipio onde se
situa a propriedade rural possua mais de 50% (cinquenta por
cento) da area ocupada por unidades de conservacao da natu-
reza de dominio publico e por terras indigenas homologadas.

Percebe-se que o legislador levou em consideragao a situ-
acao econdmica do municipio.

Segundo AMADO (2015, p. 848):

“(...) estas hipdteses excepcionais tém por objetivo
liberar mais dreas em municipios ou estados com
pouco espac¢o disponivel para o desenvolvimento
de atividades econdmicas em razao de grande por-
¢ao territorial conter unidades de conservacao pu-
blicas ou terras indigenas homologadas”.

No que diz respeito a restricao de unidades de conservacao
de dominio publico, Antunes (2013) sustenta haver flagrante
violagao ao principio da isonomia, por ndo englobar as unida-
des de conservacao de dominio privado, tais como Reservas
Particulares do Patrimonio Natural e Monumentos Naturais.

Na mesma linha de raciocinio, o legislador introduziu ou-
tra hipotese de flexibilizacao de 4rea de reserva legal, prevista
no art. 12, §5° da Lei n. 12.651/12:

Art. 12, §5° da Lei n. 12.651/12 - Nos casos da ali-
nea “a” do inciso I, o poder ptblico estadual ouvi-
do o Conselho Estadual de Meio Ambiente, podera
reduzir a Reserva Legal para até 50% (cinquenta
por cento), quando o Estado tiver Zoneamento
Ecoldgico-Economico aprovado e mais de 65%
(sessenta e cinco por cento) do seu territorio ocu-
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pado por unidades de conservacdao da natureza
de dominio publico, devidamente regularizadas,
e por terras indigenas homologadas.

A diferenca dessa flexibilizacao prevista no §5° para aque-
la prevista no §4°, ambas do art. 12, consiste em prescindir
de recomposicao da drea; em ouvir o Conselho Estadual do
Meio Ambiente, além se ser exigivel que o Estado possua Zo-
neamento Ecoldgico-Econdmico aprovado e que mais de 65%
(sessenta e cinco por cento) do seu territério seja ocupado por
unidades de conservacao de natureza de dominio publico, de-
vidamente regularizadas e por terras indigenas homologadas.

Segundo a doutrina especializada de Rodrigues (2015), as
hipéteses de flexibilizacao supracitadas nao sao cumulativas,
ou seja, caso 0 Municipio se encaixe em ambas as prescrigoes
legais, deve prevalecer a regra do art. 12, §5°, por ser uma re-
gra especial em relacao aquela prevista no art. 12, §4° da Lei
n. 12.651/12.

2. O PRINCIiPIO DA PROIBICAO

DO RETROCESSO APLICADO A
FLEXIBILIZACAO DA AREA DE RESERVA
LEGAL

O principio da proibicao do retrocesso é um mecanismo
de garantia dos direitos fundamentais dos cidadao, que, nos
ensinamentos de SARLET e FENSTERSEIFER (2013, p.288):

“é toda e qualquer forma de protecao de direitos
fundamentais em face de medidas do poder ptiblico
(com destaque para o legislador e 0 administrador),
que tenham por escopo a supressao ou mesmo res-
tricdo de direitos fundamentais”.
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Observa-se uma estreita relagao entre o principio da proi-
bicao do retrocesso e os direitos fundamentais. MIZUTA (2014,
p. 01) enfatiza que “a cada nova previsao de direito fundamen-
tal, reafirmam-se os anteriores, tornando imperativo que os
direitos, em sua totalidade, sejam observados e efetivados”,
dai a necessidade de se preservar a proibicao do retrocesso.

Trata-se de um principio constitucional implicito, para a
doutrina majoritdria, dentre ela SARLET e FENSTERSEIFER
(2013, p. 288), que apontam como fundamento do principio
da proibicao do retrocesso:

“o principio do Estado (Democrdtico e Social) de
Direito, o principio da dignidade da pessoa huma-
na, o principio da maxima eficdcia e efetividade das
normas definidoras de direitos fundamentais em
face de medidas do poder ptblico”.

A nocao de proibicao de retrocesso, segundo Mizuta
(2014) teve inicio com a obra de Konrad Hesse, em 1978, ao
desenvolver a teoria da irreversibilidade. A acepcao do prin-
cipio da proibicao do retrocesso estava voltada para seara
social e consistia em interpretar a legislacao existente, com
tratamento diferenciado em determinadas situagoes, em pri-
vilégio a igualdade, limitando-se Poder Legislativo.

Ressalte-se que o Pacto Internacional dos Direitos Econd-
micos, Sociais e Culturais (1966)* e a Convencao Americana
sobre Direitos Humanos (1969)%, esta ultima complementada

54. Art. 29, paragrafo 1. Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a
adotar medidas, tanto por esforco préprio como pela assisténcia e cooperagédo in-
ternacionais, principalmente nos planos econémico e técnico, até o maximo de seus
recursos disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por todos os meios
apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto, incluin-
do, em particular, a adocdo de medidas legislativas.

55. Art. 26 - Os Estados-Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no
ambito interno como mediante cooperacdo internacional, especialmente econémica
e técnica, a fim de conseguir progresivamente a plena efetividade dos direitos que
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pelo Protocolo de Sao Salvador®®, j& estabeleciam uma cldusula
de progressividade, no que diz respeito aos direitos economi-
cos, sociais, culturais e do meio ambiente. Em outras palavras,
tais institutos determinavam que os Estados pactuantes ado-
tassem medidas que visassem assegurar, progressivamente, o
pleno exercicio dos direitos reconhecidos nos ajustes pactua-
dos, incluindo a adogao de iniciativas legislativas.

Os referidos pactos internacionais, apesar de nao terem tra-
tado especificamente do principio da proibicao do retrocesso,
ja estipulavam que os Estados-Partes tinham a incumbéncia de
aprimorar, até o maximo de recursos disponiveis, o exercicio
dos direitos econdmicos, sociais, culturais e do meio ambiente.

No Brasil, o descortinamento do principio da proibicao do
retrocesso ficou a cargo de José Afonso da Silva, ao afirmar
que a intervencao legislativa com vistas a implementar os di-
reitos sociais, exige uma proibi¢cao em retroceder na concreti-
zagao de tais direitos, conforme observado por Fileti (2009)%.

Ademais, o principio da proibicao do retrocesso é consequ-
éncia ldgica da previsao constitucional de ampliagao dos direi-
tos fundamentais sociais, da reducao das desigualdades sociais
e da construcao de uma sociedade solidéria, calcada na justica
social, de acordo com Fileti (2009). Se o Estado impde um
mandamento de progresso da sociedade, presume-se que nao
se admite um retrocesso das garantias até entao asseguradas.

No que diz respeito a temadtica ambiental, o principio da
vedacao ao retrocesso ecologico é direcionado também ao Po-
der Legislativo e impoe ao legislador uma proibi¢ao de recuar

decorrem das normas econdmicas sociasi e sobre educacédo ciencia e cultura, cons-
tantes da Carta de Organizacado dos Estados Americanos reformada pelo Protocole
de Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legilstaiva ou por ou-
tros meios apropriados.

56. Art. 1.2 - Os Estados Partes promoverdo a protecdo, preservacdo e melhora-
mento do meio ambiente.

57. Artigo disponivel em: < https://jus.com.br/artigos/12359/0-principio-da-proibi-
cao-de-retrocesso-social> Acesso em: 30 de jan de 2017.
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nos patamares legais de protecao ambiental. Segundo AMADO
(2015, p.80), “a protecao ambiental deve ser crescente, nao po-
dendo retroagir, maxime quando os indices de poluicao do Pla-
neta Terra crescem a cada ano”. Tal principio € coroldrio do direi-
to fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado®.

O principio da proibicao do retrocesso ecolégico impede que
o legislador remova da populacao conquistas legislativas, refle-
tidas em normas de protecao ambiental, as quais beneficiam
as presentes e futuras geracoes. Nao se admite que o legislador
patrio recue nas normas de protecao ambiental conquistadas ao
longo dos anos.

Em consonancia com a ideia de proibicao do retrocesso, a lei
de politica nacional do meio ambiente, em seu artigo 2°%, pres-
creve como seu objetivo, a preservacao, melhoria e recuperagao
da qualidade ambiental propicia a vida, com vistas a protecao
da dignidade da vida humana.

ROTHENBURG (2012) defende, ainda, uma dupla dimensao
do principio da vedacao ao retrocesso ambiental, uma positiva,
que consiste em promocao do direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado retrocesso, criando-se
condicoes ambientais adequadas; e outra negativa, caracteri-
zada pela defesa desse direito fundamental contra ameacas de
diminuicao da protecdo a tal direito e agressoes ao mesmo.

Segundo ROTHENBURG (2012, p.265):

“O direito ambiental deve estar preparado para re-
sistir as poderosas investidas de agressao ao am-

58. Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e
futuras geracodes.

59. Art.22da Lein. 6.938/81- A Politica Nacional do Meio Ambiente tem por objetivo
a preservacdo, melhoria e recuperacao da qualidade ambiental propicia a vida, visan-
do assegurar, no Pais, condi¢des ao desenvolvimento sdcio-econdmico, aos interes-
ses da seguranca nacional e a protecdo da dignidade da vida humana, atendidos os
seguintes principios:
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biente ecologicamente equilibrado, pois essa espe-
cializacdo juridica nasceu, justamente, como foco
de reacao a degradacao do ambiente e do esgota-
mento dos recursos naturais”.

Diante disso, a alteracao de uma norma, reduzindo os pa-
tamares de protecao ambiental conduz a um retrocesso, capaz
de atentar contra a finalidade do préprio direito ambiental.

O novo regramento do cédigo florestal, previsto no art. 12,
§4° da Lei n. 12.651/12%, que flexibiliza a drea de reserva legal
na Amazonia brasileira, insinua ser uma norma que diverge do
principio da proibicao ou vedagao ao retrocesso ecoldgico ou
ambiental, tendo sido objeto de acao direta de inconstituciona-
lidade (ADIN n. 4901).

A reducao de uma 4rea ambientalmente protegida, a princi-
pio, reflete um retrocesso ecoldgico, pois esta-se flexibilizando
a protecao ambiental e, consequentemente, atentando contra
um direito fundamental difuso, garantido constitucionalmente,
qual seja, o do meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Recuar nos percentuais minimos de drea de reserva legal,
em uma conjuntura de crescente desmatamento, conforme se
verifica atualmente no Brasil, configura um verdadeiro retro-
cesso no ambito da legislacao protetiva ao meio ambiente. An-
tes de se analisar outros direitos fundamentais, hd que pergun-
tar a legislacao que se pretende promulgar, se ela protege em

60. Art. 12 da Lei Federal n. 12.651/12 - Todo imoével rural deve manter drea com
cobertura de vegetagao nativa, a titulo de Reserva Legal, sem prejuizo da aplicagéo
das normas sobre as Areas de Preservacdo Permanente, observados os seguintes
percentuais minimos em relacdo a drea do imodvel, excetuados os casos previstos
no art. 68 desta Lei: | - localizado na Amazdnia Legal: a) 80% (oitenta por cento),
no imoével situado em area de florestas; b) 35% (trinta e cinco por cento), no imoével
situado em area de cerrado;

c) 20% (vinte por cento), no imoével situado em drea de campos gerais; Il - localizado
nas demais regides do Pais: 20% (vinte por cento). §42 - Nos casos da alinea a do
inciso |, o poder publico podera reduzir a Reserva Legal para até 50% (cinquenta por
cento), para fins de recomposi¢do, quando o Municipio tiver mais de 50% (cinquenta
por cento) da drea ocupada por unidades de conservacdo da natureza de dominio
publico e por terras indigenas homologadas.
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maior amplitude o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado em comparacao a legislacao preexistente.

Os adeptos da incidéncia do principio da proibicao do
retrocesso ecoldgico aos diplomas normativos que adotaram
padroes menos restritivos de protecao ambiental, em relacao
ao ordenamento juridico preexistente, sustentam a inconsti-
tucionalidade desses diplomas, em virtude da violagao prati-
cada em face do nucleo essencial do direito fundamental ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado®.

Neste sentido, convém transcrever a doutrina de SARLET
e FENSTERSEIFER (2013, p. 190):

“Diante da insuficiéncia manifesta da protecao, hd
violacao do dever de tutela estatal, e portanto, esta
caracterizada a inconstitucionalidade da medida, te-
nha ela natureza omissiva ou comissiva, sendo pos-
sivel seu controle judicial, de tal sorte que, nesse con-
texto, ganha destaque a propria vinculagao do Poder
Judicidrio (no sentido de um poder-dever) aos deve-
res de protecao, de modo que se lhe impoe o dever
de rechaco da legislacao e dos atos administrativos
inconstitucionais, ou, a depender das circunstancias,
o dever de correcao de tais atos mediante uma inter-
pretacdo conforme a Constituicdo e de acordo com
as exigéncias dos deveres de protecao e proporciona-
lidade. A vinculacao do Poder Judicidrio aos direitos
fundamentais, e portanto, aos deveres de protecao,
guarda importancia singular para a garantia de pro-
tecao do retrocesso, posto que, também no que diz
respeito a atos do poder publico que tenham por es-
copo a supressao ou reducao dos niveis de protecao

61. Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e
futuras geracdes.
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social (cujo controle igualmente implica considera-
cao dos critérios da proporcionalidade na sua dupla
perspectiva) caberd aos érgaos jurisdicionais a tarefa
de identificar a ocorréncia de prética inconstitucional
e, quando for o caso, afasta-la ou corrigi-la”

Neste sentido, importante ressaltar alguns instrumentos
consagradores do principio da proibi¢ao do retrocesso, tais
como o ato juridico perfeito, a coisa julgada, as limitacoes
constitucionais e as acoes diretas de inconstitucionalidade.

3. A INCONSTITUCIONALIDADE DA
FLEXIBILIZACAO DA AREA DE RESERVA
LEGAL

Sabe-se que o principio da proibicao do retrocesso em maté-
ria de direito ambiental j4 fora admitido pela doutrina especiali-
zada e deveras sedimentado pela teoria dos direitos fundamen-
tais, ampliando o nivel de protecao dos direitos relacionados
ao meio ambiente.

Em que pese o Poder Legislativo retratar a vontade do povo,
é comum alguns projetos de lei representarem grupos de inte-
resses especificos, que nao correspondam aos anseios da popu-
lacao em geral e para tanto, a Constituicao Federal assegura a
intervencao do Judicidrio, por meio do controle de constitucio-
nalidade®, a fim de avaliar todos os atos e leis que eventualmen-
te confrontem os mandamentos da Constituicao Federal.

No tocante a Lei n. 12.651/12, a qual promulgou o novo
cddigo florestal, a opiniao do Ministério Publico Federal (MPF)
é de que:

62. Art. 102/CF - Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe: | - processar e julgar, originariamente :a) a acdo direta
de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acdo decla-
ratdria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;
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“(...) o processo legislativo foi dominado por pro-
postas que tinham como pano de fundo um tni-
co objetivo: desonerar os proprietdrios rurais dos
deveres referentes a protecdo das florestas e ainda
‘anistiar’ ilegalidades antes cometidas” (pdgina 6,
pardgrafo primeiro da Ag¢do Direta de Inconstitucio-
nalidade-ADI n. 4901-peticdo inicial da Procurado-
ria Geral da Reptblica - PGR).

Vérios dispositivos do novo cddigo florestal foram susci-
tados como inconstitucionais pela PGR, por diminuirem os
niveis de protecao ambiental preexistentes e atentar contra o
conteudo essencial dos direitos fundamentais.

A Procuradoria Geral da Republica (PGR) ajuizou trés A¢oes
Diretas de Inconstitucionalidade (ADI's n. 4901, n. 4902 e n.
4903), com pedidos de liminar, no Supremo Tribunal Federal
(STF), nas quais sao questionados alguns dispositivos do novo
Cddigo Florestal (Lei 12.651/12).

Nas ADI’s, a PGR requereu que fosse suspensa a eficdcia
dos dispositivos questionados até o julgamento do mérito da
questao, com a adocao do denominado “rito abreviado”, o que
permite o julgamento das liminares diretamente pelo Plendrio
do STF em razao da relevancia da matéria.

No que se refere a ADI n. 4901, a Procuradoria Geral da Re-
publica questionou o artigo 12, §84°, 5°, 6°, 7° e 8°, que trata
da flexibilizacao da area de reserva legal, em virtude da existén-
cia de terras indigenas e unidades de conservacao no territorio
municipal, e da dispensa de constituicao de reserva legal por
empreendimentos de abastecimento publico de dgua, tratamen-
to de esgoto, exploracao de energia elétrica e implantacao ou
ampliacao de ferrovias e rodovias.

Na peticao inicial, a PGR apontou os prejuizos ambientais
decorrentes das modificagoes legislativas e argumentou que o
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novo cddigo fragiliza o regime de protecao das dreas de preser-
vacdao permanente e das reservas legais, que podem ser extin-
tas de acordo com a nova legislacao.

A PGR sustentou que o legislador infraconstitucional atingiu
o nucleo fundamental do direito ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado, “negando-lhe vigéncia e retirando sua forga
normativa” (pdgina 12, paragrafo primeiro da ADI n. 4901).

Lembre-se que um dos deveres do poder publico para as-
segurar a efetividade do direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado é a criacao de espacgos territoriais
especialmente protegidos, conforme se depreende do art. 225,
§1°, III da CF®, além de preservar e restaurar 0S processos
ecoldgicos essenciais, preservar a diversidade e integridade do
patrimonio genético do pais e proteger fauna e flora, vedando
qualquer agao que coloque em risco sua fungao ecologica (art.
225, §1°,1, Il e VII/CF)*,

A partir desse preceito, BENJAMIN (2011) entende que a
Constituicao Federal de 1988 consagrou o “dever constitucional
geral de nao degradagao”, pronunciando-se da seguinte forma:

“Trata-se de dever constitucional autossuficiente e
com forca vinculante plena, dispensando, na sua
aplicacao genérica, a atuagao do legislador ordina-
rio. E, por outro lado, dever inafastavel, tanto pela

63. Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geracdes. §12 - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder
Publico: Il - definir, em todas as unidades da Federacao, espagos territoriais e seus
componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteragdo e a supresséo
permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizacdo que comprometa a
integridade dos atributos que justifiguem sua protecéo.

64. Art. 225 (...),812 (...): | - preservar e restaurar os processos ecoldgicos essenciais e
prover o manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas; Il - preservar a diversidade
e a integridade do patrimoénio genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas
a pesquisa e manipulacdo de material genético; VII - proteger a fauna e a flora, ve-
dadas, na forma da lei, as praticas que cologuem em risco sua funcdo ecoldgica,
provogquem a extincdo de espécies ou submetam os animais a crueldade,
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vontade dos sujeitos privados envolvidos, como a
pretexto de exercicio da discricionariedade adminis-
trativa. Vale dizer: é dever que, na estrutura do edi-
ficio juridico, nao se insere na esfera de livre opgao
dos individuos, piblicos ou nao”.

A Constituicao Federal é clarividente ao vedar qualquer
utilizacao que comprometa a integridade dos atributos que
justifiquem a protecao dos espacos especialmente protegidos,
(art. 225, §1°, III/CF).

A PGR entendeu que a promulgacao do art. 12 da Lei n.
12.651/12, com seus respectivos pardgrafos, ofendeu o dispo-
sitivo constitucional supracitado, tendo aduzido, ainda, que
tal mandamento constitucional (art. 225, §1°, III/CF) é desti-
nado a todas as esferas do poder publico:

“o Poder Executivo deverd observa-lo em seus atos
administrativos e, especificamente, no licenciamento
ambiental; o Poder Judiciario ndao podera chancelar a
utilizacao predatdria dos espagos protegidos, deven-
do zelar pelo cumprimento de sua funcao ambiental;
e, ao Poder Legislativo, incumbird observar o pre-
ceito na elaboracao da legislacao infraconstitucional”
(pagina 11, paragrafo segundo da ADI n. 4901).

No que diz respeito a flexibilizacao da drea de reserva
legal de 80% para 50%, em florestas da Amazonia brasileira,
nas hipoteses em que o municipio dispuser de mais de 50%
de unidades de conservagao e territérios indigenas (princi-
pal objeto de estudo desta dissertagao), o MPF entendeu que
o dispositivo questionado (art. 12, §4° da Lei n. 12.651/12)
constitui um retrocesso ambiental:
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“(...) tendo em vista que as finalidades ecoldgicas
das unidades de conservacao e das dreas de reserva
legal sao substancialmente distintas, de forma que
tais instrumentos de protecao ambiental nao podem
ser equiparados e nem substituidos” (pagina 15, pa-
ragrafo terceiro da ADI n. 4901).

Com relagao as terras indigenas, o MPF reconheceu a im-
portancia de sua preservacao ambiental, mas enfatizou que
a demarcacgao desses territérios se destina, prioritariamente,
ao reconhecimento de direitos territoriais dos povos indigenas
(pagina 16, pardgrafo primeiro da ADI n. 4901).

A PGR pugnou pela inconstitucionalidade do art. 12, §84°
e 5° da Lei n. 12.651/12, pela afronta ao dever geral de nao
degradacao, presente no art. 225/CF, e ao dever fundamen-
tal de promover a restauracao dos ecossistemas e dos servicos
ecoldgicos essenciais, impostos ao poder publico.

Ressalte-se que o art. 12, §5° da Lei n. 12.651/12 autorizou
areducao da drea de reserva legal para 50%, na Amazonia bra-
sileira, quando previsto em Zoneamento Ecolégico-econdmico,
aprovado pelo Estado, aliado ao requisito do municipio possuir
mais de 65% de unidades de conservacao de dominio publico
regularizadas e terras indigenas homologadas®.

CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo apresentou um breve estudo acerca do
instituto da reserva legal no atual ordenamento juridico bra-
sileiro, notadamente com relagao as previsoes legais do atual
codigo florestal brasileiro (Lei Federal n. 12.651/12).

65. Art. 12 (...), § 52 Nos casos da alinea a do inciso |, o poder publico estadual,
ouvido o Conselho Estadual de Meio Ambiente, podera reduzir a Reserva Legal para
até 50% (cinquenta por cento), quando o Estado tiver Zoneamento Ecoldgico-Eco-
ndmico aprovado e mais de 65% (sessenta e cinco por cento) do seu territério ocu-
pado por unidades de conservacdo da natureza de dominio publico, devidamente
regularizadas, e por terras indigenas homologadas.
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Uma das regras mais polémicas editadas por ocasiao do atu-
al Codigo Florestal foi a flexibilizagao da drea de reserva legal,
com a possibilidade de redugao de 80% (oitenta por cento) para
50% (cinquenta por cento), desde que o respectivo municipio
disponha de mais de 50% (cinquenta por cento) de unidades de
conservacao de dominio publico e terras indigenas homologadas.

Tal regra foi bastante contestada pelos ambientalistas, por
ser considerada uma hipétese de reducdo dos niveis de pro-
tecdo ambiental, notadamente por se tratar de uma d4rea de
relevante interesse ambiental, cuja funcao precipua é preservar
a biodiversidade e sua funcao ecoldgica.

Foram apresentados argumentos de juristas e doutrinado-
res especializados na temadtica ambiental contrarios as regras
de flexibilizacao das dreas de reserva legal, justificando que
tais premissas contrariam frontalmente o principio constitucio-
nal implicito de proibicao do retrocesso ecoldgico.

Por fim, coadunando-se com o entendimento de que as
prescrigoes do atual Cédigo Florestal, no que diz respeito as
regras de flexibilizacao das dreas de reserva legal, ferem o prin-
cipio de proibi¢ao do retrocesso ecoldgico, foram retratados os
fundamentos féticos e juridicos da A¢ao Direta de Inconstitu-
cionalidade n. 4901, proposta pela Procuradoria Geral da Re-
publica, sustentando a inconsitucionalidade de diversos dispo-
sitivos da Lei n. 12.651/12 e demonstrando que o atual Cédigo
Florestal ndo promoveu maior protecao ao meio ambiente.
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UNIOES POLIAFETIVAS:
A NECESSIDADE DE
RECONHECIMENTO NO
BRASIL

Lais de Oliveira Pimentel
Giovana Estela VVaz dos Santos

INTRODUCAO

A sociedade vive em constante evolucao e, por conta dis-
so, o Direito deve acompanhar essas mutacoes e criar novos
institutos que consigam acompanhar esse desenvolvimento
social. Os seres humanos, dotados de peculiaridades que os
tornam diferentes uns dos outros, necessitam que o ordena-
mento juridico estabeleca regras, de acordo com a observancia
desses multiplos comportamentos, para que todos, sem exce-
¢do, sejam protegidos pela lei. Segundo Maria Berenice Dias,

[...] o Direito visa abarcar todas as situacoes faticas
em seu ambito de regulamentacao. Daf a institui¢ao
de modelos preestabelecidos de relagoes juridica-
mente relevantes, a sustentar o mito da completude
do ordenamento. Entretanto, ainda que a lei tente
prever todas as situagdes dignas de tutela, as rela-
coOes sociais sao muito mais ricas e amplas do que é
possivel conter uma legislacao (DIAS, 2015, p. 28).
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Caso nao existam, em determinadas situagoes, regulamen-
tagoes legais que as abranjam, nao é permitida a omissao do
judicidrio em face dessas, incumbindo ao juiz exercer a func¢ao
de legislador, dentro dos limites estabelecidos, utilizando-se das
fontes do direito, a fim de preencher essas lacunas existentes na
legislacao, conforme previsto no art. 4°, LINDB, “pois a auséncia
de lei ndo significa dizer auséncia do direito” (DIAS, 2015, p. 28).

A mudanca no modo como as pessoas se relacionam levou ao
surgimento de ligacoes afetivas que nao se encontram previstos
na legislacao, forcando o Poder Judicidrio posicionar-se frente a
elas, uma vez que estdo a cada dia mais presentes no cotidiano.

As “polémicas” unioes poliafetivas tém causado certo reboli-
€0, ndo s6 no meio juridico, mas também no meio social, tendo
em vista o conservadorismo tradicionalista, ainda enraizado na
cultura ocidental. Contudo, essas unioes fazem parte da realida-
de e, como dito anteriormente, é necessario que o Direito acom-
panhe todos os tipos, ja que elas sao, também, dignas de tutela.

Dito isso, no capitulo 1, aborda-se, de forma breve, como o
instituto da familia evoluiu ao longo da histéria e, em seguida,
como as influéncias advindas dessa evolucao repercutiram no
Brasil.

No capitulo 2, elenca-se quais as diferencas entre as unioes
poliafetivas e a poligamia, de modo a desmitificar os valores que
as caracterizam, demonstrando o motivo para se desconstruir a
premissa de que sao sindnimas de promiscuidade e imoralidade.

No capitulo 3, explica-se a funcao essencial que exercem o0s
principios fundamentais de direito, uma vez que a legislacao nao
ampara, de forma expressa, essas concep¢oes familiares, sendo
atribuida aos principios a “missao” de suprirem parte dessa lacu-
na deixada pelo legislador.

Assim sendo, pretende-se propor a necessidade do reconhe-
cimento e protecao das unioes poliafetivas no Brasil que sao rea-
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lidade na sociedade. Para tanto, a metodologia utilizada foi uma
revisao bibliografica critica, com o uso de artigos cientificos, fon-
tes do Direito e livros para a execugao da pesquisa bibliografica.

1. FAMILIA: UMA BREVE PONDERACAO
HISTORICA E AS INFLUENCIAS NO
BRASIL

O instituto da familia é um dos mais antigos da civilizagao
sendo considerado a base formadora da sociedade, desde os
mais remotos tempos. A sociedade arcaica, por exemplo, se
fundamentou no principio do parentesco para se organizar e
delimitar as regras e condutas que regeriam suas atividades.
Ja na civilizacao antiga, segundo Antonio Carlos Wolkmer,

[...] a familia romana e grega, por semelhanga, tra-
duzia o tipo de uma organizagao politica cujo prin-
cipio bdsico era a autoridade, e esta abrangia todos
quantos a ela estavam submetidos. O pater familias,
ou seja, o chefe do ntcleo familiar era, ao mesmo
tempo, chefe politico, sacerdote e juiz, constituindo-
-se, assim, a familia como a unidade da sociedade
antiga, em contraposicao a posicao do individuo na
sociedade moderna (WOLKMER, 2011, p. 114).

Séculos se passaram e outro periodo merece destaque: a
“Idade Média”, também conhecida como “Era Feudal”. Esse
momento foi extremamente importante, em decorréncia do sur-
gimento do “direito candnico”, isto é, quando a Igreja Catdlica,
a partir do século V, comegou a disseminar seu dogma para toda
Europa, exercendo com propriedade seus regulamentos para go-
vernar a organizacao crista e seus membros.

Muitas regras iniciadas nesse periodo mantém-se vivas até
os dias atuais, sendo a principal delas as que imperam sobre o
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matrimonio. A Igreja estabelecia o padrao para que as unioes se
efetivassem, e quando alguma delas fugia desse modelo estabe-
lecido, a cerimonia nao era realizada e, por conseguinte, essa
uniao nao era “abengoada”. Cabe ressaltar que algumas ques-
toes, no que tangem as regras matrimoniais de celebra¢ao do
casamento, invalidade, efeitos juridicos e sua dissolugao, foram
praticamente copiadas do antigo direito canonico para o direito
brasileiro, como podem ser facilmente observadas no Cddigo
Civil e em outras leis que o regulamentam (SA; MADRID, 2008),
merecendo destaque a monogamia, ainda considerada a regra
para que o casamento seja vdlido e produza seus efeitos.

1.1. EVOLUGCAO DO INSTITUTO DA FAMILIA
NO BRASIL.

Antes da promulgac¢ao da Constituicao Federal, em 1988, era
considerada familia somente aquela formada pelo matrimonio,
sendo abominada pelo legislador aquela formada fora deste, in-
clusive a constituida pela uniao estavel de pessoas livres. Filhos
concebidos fora do matrimonio eram considerados ilegitimos e
eram tratados de forma desigual, nao possuindo direito nenhum
a sucessao de seu genitor. Até entre os “conjuges havia uma
hierarquia, devido a existéncia de uma cultura de dominacao do
patrio poder, haja vista que a mulher era totalmente subordina-
da as ordens de seu marido, nao possuindo os mesmos direitos
que eram conferidos a ele” (SA; MADRID, 2008).

Por sorte, muito se evoluiu desde essa época. Com o advento
da CF/88, foram auferidos a todos os cidadaos os mesmos di-
reitos, sem qualquer distincao, inclusive referentes a sociedade
conjugal, bem como foram reconhecidas como entidade fami-
liar, também, as unioes estaveis e os nucleos familiares forma-
dos por qualquer dos pais e seus descendentes (monoparentali-
dade), conforme exposto nos artigos 5°, caput e 226, §83°, 4°
e 5° do referido diploma:
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Art. 5°- Todos sao iguais perante a lei, sem distin-
cao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasi-
leiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviola-
bilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade [...].

Art. 226- A familia, base da sociedade, tem especial
protecao do Estado.

§3° Para efeito da protecao do Estado, é reconheci-
da a unido estavel entre 0 homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conver-
sao em casamento.

§4° Entende-se, também, como entidade familiar a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes.

§5° Os direitos e deveres referentes a sociedade
conjugal sao exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher. (BRASIL. Constituicao Federal, 1988).

Todavia, mesmo que a legislacao brasileira tenha avanga-
do consideravelmente apds a CF/88, o ordenamento juridico
nao consegue abarcar todas as situagoes fdticas existentes nas
relagoes sociais. Por isso, ainda existem intimeras unidades fa-
miliares que nao foram reconhecidas, expressamente em lei,
que necessitam de protecao juridica tanto quanto as que foram
positivadas. Tratam-se das unioes poliafetivas, que serao o ob-
jeto de estudo da presente pesquisa académica.

2. DESMITIFICANDO O POLIAMOR:
DIFERENCAS ENTRE UNIOES
POLIAFETIVAS E POLIGAMIA

A monogamia, um instituto historicamente acolhido e com
um valor socialmente consolidado, consiste no matrimonio
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com apenas um conjuge, e por ser o modo padrao reconhecido
na sociedade contemporanea, acarreta dificuldade de aceita-
cao de outras formas de relacionamento que nao obedecam a
esses critérios. Nao obstante, é um erro sustentd-la como regra,
haja vista a diversidade de relagoes existentes atualmente.
Mesmo sendo alvo de repudio social, a pratica de rela-
¢Oes nao-monogamicas nao é nova, pois nunca deixaram de
existir, e em larga escala (DIAS, 2014, p. 115). As relagoes
poliafetivas, objeto de estudo dessa pesquisa, sao unioes es-
tabelecidas entre trés ou mais pessoas que tém o animo de
constituir uma familia. Nesse tipo de relacionamento, os in-
tegrantes convivem em interacdo afetiva e sexual entre si e
tem como caracteristicas: a consensualidade, a igualdade e a
simultaneidade, pois os adeptos inseridos nesse grupo fami-
liar ndo consideram a monogamia como necessidade do rela-
cionamento, estabelecendo seus préprios cédigos de lealdade
e respeito (SPAGNOL, 2016). A honestidade, transparéncia,
compaixao, lealdade, compromisso, bondade, decéncia e cui-
dado com os parceiros também integram o rol de caracterfs-
ticas que definem essas relacoes (SANTIAGO, 2014, p. 132).
Difere-se da poligamia, no que diz respeito a soberania mas-
culina sobre a feminina, ja que é somente o homem que pode
ter varios casamentos concomitantemente. Nas unioes poliafeti-
vas nao existe essa hierarquia. O poliamor, portanto, implica nos
vérios relacionamentos amorosos. (SANTIAGO, 2014, p. 250).
Em uma sociedade onde predominam valores afetivos mo-
nogamicos, € inevitavel a apatia causada ao se falar em po-
lifamilias ou unides poliafetivas, j& que sao relacionamentos
que fogem do convencional. Destarte, depois de feita a dife-
renciacao acima, é primordial comecar a observa-los sob uma
perspectiva diferente para que se desconstrua a premissa de
que as unides poliafetivas sdao sindnimas de promiscuidade e
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imoralidade e, também, que esses casais merecam viver na
clandestinidade, pois condena-los a invisibilidade nao ira fazé-
-los desaparecer.

3. AS LACUNAS NA LEGISLAGAO
BRASILEIRA E A IMPORTANCIA DOS
PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DE DIREITO

Segundo Silvio Neves Baptista, “a realidade social obrigou
a se trazer uma nova concepg¢ao de familia ao longo dos anos,
desvinculando-se de seus paradigmas origindrios (casamento,
sexo e procriagao), para valorizar as relagoes de afetividade,
carinho e amor” (BAPTISTA, 2010, p. 23).

No ambito juridico, a legislacao ainda deixa a desejar de-
vido a falta de amparo legal para com essas novas concepgoes
familiares. Com isso, sdao os principios fundamentais de Direi-
to que suprem, em parte, essa lacuna deixada pelo legislador.
Os principios que merecem destaque sao: da ndo-intervengao
ou da liberdade, da afetividade, da protecao da dignidade da
pessoa humana, do pluralismo das entidades familiares e da
proibicao do retrocesso social.

3.1 PRINCIPI1O DA NAO-INTERVENGCAO OU
DA LIBERDADE

De acordo com Baptista,

[...] o Estado nao tem autonomia para interferir no
momento e na forma da constituicao da familia (se
matrimonial ou por uniao estdvel), de sua dissolu-
cado, do planejamento do casal em ter ou nao pro-
le, sdo da exclusiva responsabilidade de seus inte-
grantes, nao devendo pessoas estranhas intervir em
referidas escolhas (CC arts. 1.513 e 1.565, § 2°).
Respeita-se, assim, a autonomia privada das partes
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envolvidas para decidir o que melhor lhes aprouver
(BAPTISTA, 2010, p. 40-41).

Esse principio confere aos individuos o direito de se rela-
cionarem como quiserem, nao sendo competéncia do Estado
interferir em quaisquer tomadas de decisoes, cabendo a ele, so-
mente, conforme previsto no art. 226, §7° da CF/88, “propiciar
recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direi-
to, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicoes
oficiais ou privadas” (BRASIL. Constituicao Federal, 1988).

3.1.1 PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

O “principio da afetividade, na atualidade, tem sido im-
portantissimo, pois quebra paradigmas, trazendo a concep-
cao de familia de acordo com o meio social” (TARTUCE,
2006). Sua abrangéncia transcende o vinculo de consanguini-
dade, fazendo com que surjam novos parentescos de cunho
sociafetivo, quebrando as barreiras biolégicas do significado
de familia, compondo, no dizer de Maria Berenice Dias, “que
o direito ao afeto estd muito ligado ao direito fundamental a
felicidade” (DIAS, 2015, p. 52).

3.1.2 PRINCIPIO DA PROTECAO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Esse principio é o maior instituidor do Estado Democrético
de Direito, previsto ja no primeiro artigo da Constituicao Federal:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissolivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado demo-
cratico de direito e tem como fundamentos:

I- a soberania;
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II- a cidadania;
[1I- a dignidade da pessoa humana;
IV- os valores sociais e do trabalho e da livre iniciativa;

V- o pluralismo politico. (BRASIL. Constituicao Fe-
deral, 1988).

“A preocupacao com a promocao dos direitos humanos e
da justica social levou o constituinte a consagrar a dignidade da
pessoa humana como valor nucelar da ordem constitucional”
(DIAS, 2015, p. 44), a fim de que seja garantindo o pleno de-
senvolvimento de cada membro da sociedade, “devendo ser ja
respeitada no seio familiar e dai expandindo-se as demais dreas
de atuacao do individuo na sociedade” (BAPTISTA, 2010, p. 44).

3.1.3 PRINCIiPIO DO PLURALISMO DAS
ENTIDADES FAMILIARES

Desde o advento da Constituicao Federal, as estruturas fa-
miliares adquiriram novos contornos. Nas codifica¢coes anterio-
res, somente o casamento merecia reconhecimento e protecao.
Os demais vinculos familiares eram condenados a invisibilida-
de. A partir do momento em que as unioes matrimonializadas
deixaram de ser reconhecidas como a tnica base da sociedade,
aumentou-se o espectro de familia. O “principio do pluralismo
das entidades familiares é encarado como o reconhecimento
pelo Estado da existéncia de vdrias possibilidades de arranjos
familiares” (DIAS, 2015, p. 49).

3.1.4 PRINCIiPIO DA PROIBICAO DO
RETROCESSO SOCIAL

A Constituicao Federal estabeleceu diretrizes para que todas
as regras garantidoras de direitos sejam respeitadas. Assim, o
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legislador infraconstitucional, deve ser fiel ao tratamento igua-
litdrio garantido constitucionalmente, a fim de que nenhuma
dessas normas sejam desrespeitadas. Deste modo, “todo trata-
mento discriminatério levado a efeito pelo Judiciario é declara-
do visivelmente inconstitucional” (DIAS, 2015, p. 49).

Apesar do reconhecimento de todas essas multiplas exis-
téncias, esses novos arranjos ainda nao estao expressamente
disciplinados no ordenamento juridico. Contudo, negar-lhes a
sua existéncia seria, sem duvidas, fechar os olhos as exigéncias
da constante metamorfose em que se encontra a humanidade.

3.2 AS RELACOES POLIAFETIVAS A
LUZ DO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Primeiramente, cabe salientar, que nao ha vedacao ou sancao
expressa na Constituicao Federal, no que tange a uniao de trés ou
mais pessoas, tratando-se, portanto, de um siléncio normativo.

Entretanto, o Cédigo Civil, em seu art. 1521, inciso VI, pro-
ibe 0 casamento de pessoas que ja contrairam matrimonio, isto
é, pessoas casadas nao podem se casar novamente, sendo de-
feso a bigamia no ordenamento juridico brasileiro. O Cédigo
Penal tipificou também a conduta como sendo criminosa, con-
forme previsao expressa em seu art. 235, caput, punindo, com
pena de reclusao, de dois a seis anos, quem contrair, sendo
casado, novo casamento.

Conforme aborda Rogério Sanches Cunha, “o que se tutela
aqui é o casamento monogamico (ordem juridica matrimonial)
e, consequentemente, a organiza¢ao da familia, considerada a
base da sociedade” (CUNHA, 2016, p. 523).

Muitos juristas invocam essa vedacao para afirmarem que
as relacoes poliamorosas nao podem ser aceitas. Porém, esse
argumento cai por terra, pois essas relacoes nao sao conside-
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radas espécie de matrimonio, mas sim de unides estdveis entre
mais de duas pessoas, que assumem o0 animus de criar uma
unidade familiar, sendo assim permitida sua regulamentagao.

Deste modo, nao hd que se confundir as relagoes polia-
fetivas com o concubinato, com as relagoes paralelas ou até
mesmo com a bigamia, pois, frisa-se, ndao existe proibigao le-
gal alguma instituida no ordenamento juridico brasileiro (SA;
VIECILI, 2014).

CONCLUSAO

Familia é o que se forma pelo amor familiar, ou seja, o
amor que vise a uma comunhao plena de vida, de forma pu-
blica, continua e duradoura. Conforme afirmado pelo Ministro
Fux no julgamento da ADPF 132 e da ADI 4277, que:

O que faz uma familia é, sobretudo, o amor - nao
a mera afeicao entre os individuos, mas o verdadei-
ro amor familiar, que estabelece relacoes de afeto,
assisténcia e suporte reciprocos entre os integrantes
do grupo. O que faz uma familia é a comunhao, a
existéncia de um projeto coletivo, permanente e du-
radouro de vida em comum. O que faz uma familia
é a identidade, a certeza de seus integrantes quanto
a existéncia de um vinculo inquebrantdvel que os
une e que os identifica uns perante os outros e cada
um deles perante a sociedade. Presentes esses trés
requisitos, tem-se uma familia, incidindo, com isso,
a respectiva protecao constitucional. (STF, 2011).

As unioes poliafetivas sao realidade no Brasil e também
merecem a devida protecao no ordenamento juridico. O
maior problema para que essa questao seja pacificada é fazer
com que a sociedade brasileira, extremamente conservadora,

171



as vejam como elas realmente sao, uma forma auténtica de
relacionamento entre pessoas que se amam.

E necessdrio seu reconhecimento para que os direitos des-
sas familias sejam protegidos, observando os principios da dig-
nidade da pessoa humana, do pluralismo das entidades fami-
liares, da afetividade, da nao-intervencao ou da liberdade e da
proibicao do retrocesso social.

Esses casais “passariam a ter direitos no ambito do direito
das familias e sucessdrio, como por exemplo, receber alimentos,
herdar, ter participacao sobre os bens adquiridos em comum,
entre outros”. (DIAS, 2015, p. 139)

Nao € justo que 0s que convivem nessa situacao continuem
na ilegalidade, por isso, o Estado, como érgao responsavel pela
seguridade e protecao dos direitos de todos, deve reconhecer essa
nova forma de relacionamento, conscientizando a populacao de
que essa situacao jd faz parte do cotidiano, tentando, fielmente,
eliminar os preconceitos enraizados na cultura ocidental, que
apenas considera como modelo convencional, aquela familia
formada por pai, mae e filhos.

Diante da inércia do Poder Judicidrio acerca do tema, as pes-
quisas realizadas com o intuito de desmitificar a promiscuidade
e imoralidade que assolam o assunto restam-se, de certo modo,
prejudicadas. Por isso, é necessdria maior participagao do referido
6rgao em colaborar com a ruptura e desconstrugao desses para-
digmas tao atuais.

A grande questao levantada é: as relagoes poliafetivas con-
frontam a legislacao patria? Percebe-se que, no atual ordenamen-
to juridico brasileiro, nao existe norma que regulamente esse tipo
de relacao, “tampouco existem normas proibindo a criagao dessas
novas familias. Argumentar que os individuos que mantém uma
relacdo poliafetiva estariam afrontando a Constitui¢ao, o Codigo
Civil e o Cddigo Penal, por si s6, nao basta” (SA; VIECILL 2014).
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Nos dizeres de Maria Berenice,

Com certeza a rejeicao decorre muito mais do medo
das proprias fantasias. Descabe realizar um juizo
prévio e feral de reprovabilidade frente a formagoes
conjugais plurais. Nao havendo prejuizo a ninguém
de todo descabido negar o direito de viver a quem
descobriu que em seu coracdo cabe mais de um
amor (DIAS, 2015, p. 115).

A vista disso, pode-se concluir que o Estado deve trazer a
mesma protecao normativa tanto para a familia monogami-
ca quanto para a familia poliafetiva. A transformacao social,
que nao para de acontecer nem sequer um minuto, precisa
ser protegida pelo Direito, a fim de que nao seja permitida, a
pratica de injusticas as pessoas que merecam, sem excecoes,
a mesma protecao juridica e reconhecimento que outras tém.
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A CONSTITUCIONALIDADE
DA UNIAO HOMOAFETIVA: AS
PERSPECTIVAS NO BRASIL E
NA ARGENTINA.

Lisdneo Macedo M. Melo

INTRODUCAO

Entendemos que a sociedade é mais dinamica que a lei, ao
tratarmos de um tema que acompanha a evolucao dos direitos
individuais, estando no bojo dos direitos protegidos pela cons-
tituicao brasileira. Pois enquanto a vida humana ¢ transforma-
da cotidianamente, a lei por vezes nao reconhece uma situagao
juridica de fato, concreta e consumada. A falta desse reconhe-
cimento pode causar anacronismos sociais, inviabilizando sua
consumagcao juridico-legal de se estabelecer legalmente.

O casal formado por homem e mulher sempre foi reconhe-
cido social e juridicamente, sendo culturalmente aceito, abra-
cado pelas religioes e propagado pelo mundo.

Tratamento distinto foi dado aos casais homossexuais, que
foram postos a margem da sociedade e da lei. O vinculo afetivo
entre pessoas do mesmo sexo encontra resisténcia na socieda-
de e seus direitos como instituicao familiar tornou-se motivo de
acaloradas discussoes. Atualmente esse grupo da sociedade tem
conseguido vitdrias importantes na busca de seus direitos em va-
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rios paises do mundo, principalmente no ambito da composi¢ao
de um nucleo familiar, assunto que sera abordado neste estudo.

O poder legislativo tem a responsabilidade de transformar
em lei demandas da sociedade, por vezes, isso nao se d4, por
uma variedade de motivos, que nao iremos explorar aqui.
Quando isso ocorre o judicidrio é instado a se manifestar. Isso
aconteceu com a Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental, n°. 132, que foi analisada em conjunto com a
Acao Direta de Inconstitucionalidade, n°. 4277, no Supremo
Tribunal Federal em 5 de maio de 2011.

Numa sessao histdrica o julgamento representou uma ge-
nuina quebra de paradigma no direito de familia no Brasil.
Nunca um julgamento publico repercutiu numa seara tao pri-
vada das relagoes humanas.

Tal julgamento trouxe nova abordagem a uniao homoafetiva.
Se antes era vista como uma relagao de sociedade, regida por uma
espécie de contrato, passa agora a ser vista com uma relacao de
familia, com os direitos e deveres de qualquer casal heterossexual.

O reconhecimento constitucional da uniao homoafetiva como
equivalente a familia oferece garantias judiciais, mas qual a ex-
tensao dessa decisao? Quais os direitos especificos que a decisao
reconhece? Qual a efetividade préatica nas vidas desses casais?

Partimos em nossa abordagem, diferente dos mencionados
instrumentos de tutela dos direitos individuais, alcando os ca-
sais homoafetivos a um novo estagio, a partir da premissa da
uniao estavel homoafetiva a luz da Constituicao Federal, so-
bretudo na ampliacao dos direitos dessa parcela da populacao
nos ultimos anos.

1. OS DIREITOS SOCIAIS E AS RELAGOES
HOMOAFETIVAS

Para Bobbio(2004) a historia dos direitos dos homens se
deu em trés etapas ou fases: primeiro, garantiu-se os direitos a
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liberdade, ou seja, devem ser resguardados os direitos do indi-
viduo em face do poder estatal e de terceiros; em um segundo
momento asseverou-se os direitos politicos, trazendo como con-
sequéncia a participacao do cidadao nas decisoes politicas, por
ultimo garantiu-se os direitos sociais, que trouxe novas garantias
e valores, como do bem-estar e igualdade.

Os direitos fundamentais como previstos na Constituicao
Federal Brasileira de 1988, caracteriza-se como os direitos asse-
gurados ao cidadao tanto em sociedade, como ser individual, de
modo a garantir esse contra a discricionariedade estatal ou atos
de terceiros.

A doutrina em sua maioria parte do entendimento que os di-
reitos humanos ganharam forga a partir do surgimento do cons-
titucionalismo, ja que a constituicao nao apenas visa estruturar
o Estado, criando a maquina estatal e delimitando sua atuacao,
mas também garantindo uma reserva “intocavel” de direitos in-
dividuais e sociais, essa reserva de direitos, é aquilo que alguns
doutrinadores chamam de direitos minimos.

A base de qualquer constituicao que carrega consigo os valo-
res do Estado democrético de direito é a valorizagao do homem,
da pessoa humana, sendo o objetivo de qualquer constituicao.
Nessa linha leciona Humenhuk(2014), que diz ser notdrio que
os direitos fundamentais sao a base e a esséncia para qualquer
nocao de constituicao.

Apéds o estudo do histérico dos direitos fundamentais,
Brega Filho (2002, p.22), conclui:

que apenas os direitos individuais (Liberdades Pu-
blicas) nao eram suficientes para a garantia dos di-
reitos fundamentais, pois havia a necessidade de se
criarem condi¢Oes para o seu exercicio. Foram de-
finidos e assegurados os direitos sociais, economi-
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cos e culturais buscando garantir condigoes sociais
razoaveis a todos os homens para o exercicio dos
direitos individuais.

Continuando, Brega Filho (apud Sarlet:2002, p.23) expli-
ca que:

esses direitos foram chamados de direitos funda-
mentais de segunda geracao e caracterizam-se,
ainda hoje, por outorgarem aos individuos direitos
a prestacoes sociais estatais, como assisténcia so-
cial, saude, educacao, trabalho, etc., revelando uma
transicao das liberdades formais abstratas para as
liberdades materiais concretas.

A previsao constitucional brasileira, nos termos em que
restou consignada na Carta da Republica de 1988, revela o
traco concernente a indisponibilidade dos direitos sociais,
bem como a caracteristica da auto-aplicabilidade da regra
prevista no artigo 6°, segundo a qual “sao direitos sociais a
educacao, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguran-
ca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infan-
cia e a assisténcia aos desamparados”.

No entendimento de Manoel Gongalves Ferreira Filho
(2009, p.49):

como as liberdades publicas, os direitos sociais sdao
direitos subjetivos. Entretanto, nao sao meros pode-
res de agir - como é tipico das liberdades publicas de
modo geral - mas sim poderes de exigir. Sao direitos
de crédito.

Assim, os operadores do direito devem perquirir sobre as
alternativas possiveis na busca do efetivo respeito aos direi-
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tos sociais, fazendo com que o Estado cumpra o seu dever
de garantir ao cidadao o direito de viver em uma sociedade
que busque, por meio da atuacao dos poderes constituidos
e das organizagoes civis nao governamentais, a erradicagao
da pobreza e da marginalizacao, reduzindo as desigualdades
sociais e regionais e promovendo o bem de todos, nos exatos
termos do que estabelece o art. 3°, III e IV, da Constituicao.
Partindo da consagrada divisao apresentada por Montesquieu
relativa aos Poderes do Estado, ao Executivo compete a prati-
ca dos atos de chefia, de governo e de administracao.

Para que os direitos sociais possam ter real implementacao,
mostra-se necessdrio que o Estado, através de seus poderes,
promova o empoderamento e o reconhecimento dos direitos
das chamadas minorias, elaborando politicas publicas e estra-
tégias de atuacao na busca da efetividade dos direitos a educa-
¢do, a saude, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a seguranga, etc.

Conforme Hely Loes Meirelles (2007, p.103), a Adminis-
tracao é concedido o chamado poder discriciondrio “para a
pratica de atos administrativos, com liberdade na escolha de
sua conveniéncia, oportunidade e contetido”.

Entretanto, no ambito dos direitos sociais, o poder discri-
ciondrio da Administracao deve ser analisado com profunda
cautela posto que a elaboracao das politicas publicas e a re-
alizacao dos atos administrativos tendentes a efetiva imple-
mentacao de tal modalidade de direitos estao vinculadas ao
cumprimento de dispositivo constitucional de ordem publica,
arraigado aos critérios da imperatividade e inviolabilidade,
possuindo natureza de norma auto-aplicdvel e, assim, nao po-
dendo ser afastada pela discricionariedade do Administrador.

Surge, entao, o conceito de politicas publicas constitucio-
nais vinculativas, a partir do qual se chega ao entendimento
de que, para a garantia dos direitos sociais a Administragao
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estara compelida a elaboragao de estratégias de atuacao vi-
sando implementa-los.

Desta forma, temos que o Estado nao poderd furtar-se a
elaboracao das politicas publicas relacionadas aos direitos so-
ciais, bem como a efetiva implementacao destes, sob pena de
descumprir norma constitucional de ordem publica, imperati-
va, inviolavel e auto-aplicavel.

Na hipdtese da Administracdo ndao cumprir tais deveres,
deixando de elaborar (ou elaborando de maneira inadequada)
as politicas publicas relacionadas aos direitos sociais, ou, ain-
da, deixando de cumprir (ou cumprindo de forma ineficaz) as
politicas publicas elaboradas, abre-se espa¢o para a andlise e
discussao acerca dos instrumentos que podem ser utilizados
na busca da tutela dos direitos sociais.

2. O JULGAMENTO NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL DA UNIAO
HOMOAFETIVA

No dia 5 de maio de 2011 o STF legitimou a unido estdvel
entre casais do mesmo sexo. A decisao estabelece um novo
paradigma nos direitos dessas pessoas no pais, pois estabelece
que casais homossexuais em uniao estavel tém os mesmos di-
reitos que qualquer casal heterossexual.

O Supremo concluiu de forma unanime, depois de invoca-
do a manifestar-se através da ADPF n°. 132, Onde o estado
do Rio de Janeiro reclama “inseguranga juridica” em que vi-
vem as pessoas, cuja uniao homoafetiva nao é reconhecida
pelo Estado, em que pese o aumento gradativo desse tipo de
relacdao. A peticao enfatiza que tal descumprimento dificulta
beneficios como licenc¢a por doenca de familiar, heranca, pen-
sdao de alimentos, entre outros.

66. ADPF, ajuizada no Supremo Tribunal Federal em 25 de fevereiro de 2008 de
autoria do governo do estado do Rio de Janeiro
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No mesmo sentido foi apresentada em julho de 2009, a
ADPF n°. 178% de autoria da Procuradoria Geral da Republi-
ca, requerendo ao STF, que declarasse o cardter obrigatorio de
reconhecimento da unidao de pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar, com as mesmas exigéncias e faculdades do
casal hetero, reclamando os direitos e deveres que hoje guiam
casais de sexo diferente.

Como subsidios as ADPF’s foram elencados os preceitos
constitucionais que estariam sendo ofendidos: a dignidade
da pessoa humana (art.1°, III), a igualdade (art.5°, caput),
a vedacao de discriminacoes odiosas (art.3°, IV), a liberdade
(art.5°, caput) e a protecao a seguranca juridica.

Vale esclarecer o que vem a ser uma ADPF. Extraido do
sitio do STF é um tipo de acdo ajuizada exclusivamente na
corte, que tem por objeto evitar ou reparar lesao a preceito
fundamental, resultante de ato do Poder Publico. Neste caso,
diz-se que a ADPF é uma acao auténoma. Entretanto, esse tipo
de acao também pode ter natureza equivalente as ADI’s, po-
dendo questionar a constitucionalidade de uma norma perante
a Constituicao, mas tal norma deve ser municipal ou anterior a
Constituicao vigente (anterior a 1988). A ADPF é disciplinada
pela Lei Federal n°. 9.882/99, nao sendo cabivel quando existir
outro tipo de acao que possa ser proposto.

A ADPF, introduzida no ordenamento juridico pela Emen-
da Constitucional n°. 03/93, prevista no § 1°, do art. 102 da
Constituicao, representa uma das formas de exercicio do con-
trole concentrado de constitucionalidade.

Regulada pela Lei n°. 9.882/99 tém como principal objetivo,
assim como todas as acoes de controle de constitucionalidade a
prevaléncia da rigidez constitucional e a seguranga juridica. Note

67. ADPF, ajuizada no STF em 2 de Julho de 2009, posteriormente convertida na
ADI ne. 4277 de autoria da Procuradoria Geral da Republica.
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que este controle de constitucionalidade, traz o termo “preceito
fundamental”. Valendo ressalvar que nem a Carta Politica nem a
Lei n°. 9.882/99, trouxeram o conceito de “preceito fundamen-
tal”, cabendo, desta forma, a doutrina e a jurisprudéncia crié-lo.

Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino(2009) argumentam
numa tese de que o legislador teria se utilizado da palavra “pre-
ceito” em vez de “principio” com o objetivo de evitar que o con-
ceito a ser delineado pela doutrina e jurisprudéncia acabasse se
restringindo aos principios fundamentais arrolados no Titulo I
da Constituicao. De acordo com os professores a expressao mais
genérica permite que sejam abrangidos pelo conceito nao s6 os
principios, mas também as regras, em suma, qualquer norma,
desde que possa ser qualificada como norma fundamental.

A doutrina assinala como ponto relevante, também suscita-
do pelos autores, é que o texto constitucional menciona “pre-
ceito fundamental, decorrente desta Constituicao”, art. 102, §
2°, da Constituicao Federal do Brasil, o que denota que nao é
necessario que se trate de uma norma expressa, estando pro-
tegidas pela ADPF também as normas implicitas fundamentais
que se possam inferir da Carta Politica como um todo.

Dito isso, passamos a andlise do julgado em si, ja desta-
cando que a ADPF n°. 132 foi julgada como ADI, acao direta
de inconstitucionalidade, em conjunto com a ADI n°. 4277,
cuja relatoria ficou a cargo a época, do hoje ministro aposen-
tado Ayres Brito. A votagao foi unanime em julgar procedente
a acao, com eficdcia erga omnes, e efeito vinculante com as
mesmas regras e consequéencias da uniao estdvel heteroafetiva.

O ministro Luiz Fux em seu voto:

A pretensao é que se configura juridicidade a unido
homoafetiva, para que possam sair do segredo e do
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sigilo, vencer o 6dio e a intolerancia em nome da lei.
O que se pretende é a equiparacao a uniao estavel®,

Continua:

Assim como companheiros heterossexuais, compa-
nheiros homossexuais ligam-se e apdiam-se emocio-
nal e financeiramente; vivem juntos as alegrias e difi-
culdades do dia-a-dia; projetam um futuro comum®.

O Cddigo Civil - que nao proibe, mas nao legaliza a uniao
homoafetiva- e a CF em seu artigo 226, §3°, que omite mencio-
nar a modalidade de familia para pessoas do mesmo género.

O texto constitucional determina que o poder de formar fami-
lia estd possibilitado aos casais na modalidade homem-mulher,
como condicao suficiente, porém nao como necessdria, sendo ju-
ridicamente possivel sua extensao ao caso de pessoas do mesmo
sexo. No artigo citado anteriormente a constituicao nao define o
conceito de familia, mas define como uniao estavel a modalidade
de casal homem-mulher, portanto estender o alcance de entendi-
mento desse artigo nao requer uma emenda a constituicao.

No julgamento votaram dez ministros, sendo sete reconhe-
cendo integralmente as alegagOes apresentadas, enquanto trés,
opuseram certas objecoes, mas também acolheram o pedido
contido nas peticoes citadas, tornando a votacao unanime.

A abrangéncia do julgado, segundo dados do IBGE - Ins-
tituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, deve beneficiar os
60 mil casais homoafetivos que vivem em relacoes estdveis,
segundo o censo de 2010. Na prética o julgado deve beneficiar
um numero muito maior, pois muitos nao assumem publica-

68. STF, j. 5 mai 2011, ADIN 4.277/DF, Ministro Luiz Fux.
69. Ibidem.
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mente suas relagoes, por temer a reprovacao da familia, do
trabalho, pelo preconceito.

Em principio com a equiparacao de direitos e deveres de
casais heterossexuais e homossexuais, os ultimos passam a
incorporar novos direitos civis. H4 em andamento uma verda-
deira revolucao, no campo dos direitos dos casais homoafeti-
vos, com o advindo do julgado, j4 é possivel para um casal do
mesmo sexo: declarar-se em regime de comunhao parcial de
bens, solicitar pensao alimenticia em caso de separacao judi-
cial, para citar alguns direitos, mas o espectro da sentenca atin-
ge questoes que envolvem direito previdencidrio, trabalhista,
civil, tributdrio e sucessorio.

Faz-se necessdrio salientar que antes do julgado j4 era pos-
sivel um casal homoafetivo registrar sua relacao em cartdrio de
oficio, em contrato, estabelecendo a divisao dos bens. O Cédigo
Civil enxergava o vinculo apenas como uma relagao de socieda-
de, ou seja, se ha uma separagao, os direitos sao equivalentes
aos existentes em uma quebra de sociedade. Com o julgado, a
unido estdvel homoafetiva é tratada como modalidade de enti-
dade familiar, e por isso regida pelo direito de familia, portanto
ha agora uma nova abordagem sobre essa relacao.

Assim como o0s casais heterossexuais, o casal homoafeti-
vo deverd cumprir determinados requisitos para comprovar a
uniao estdvel. Os requisitos sao elencados no cddigo civil, tais
como: ser uma convivéncia publica, duradoura, continua leal
e com a inten¢ao de constituir familia, ndo havendo um prazo
minimo de convivéncia.

A efetivacao desses direitos nao é automatica, serd neces-
sdria ainda a tutela judicial, pois nao ha regulamentacao legal.
Somente apds a criacao de leis ordindrias haverd na pratica
uma adequacao a situacao fatica, pois o casamento nao foi
estendido aos casais homoafetivos, j& que para tal existe uma
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carga formal maior, exigindo a certidao e outros documentos,
0 que nao ocorre com a uniao estavel.

O julgado do Supremo unifica o entendimento jurispruden-
cial, em questoes que envolvem direitos de casais homoafetivos,
dando assim, mais agilidade em ag¢des que envolvam o tema.
Muitos desses direitos ja vinham sendo reconhecidos por outros
tribunais e, até mesmo em alguns 6rgaos publicos, tais como a
previdéncia social e a receita federal, mas de forma isolada

Temas como recebimento de pensao, partilha de bens ja en-
sejaram julgados nos estados de Minas Gerais, Santa Catarina e
Sao Paulo. Os tribunais do Rio de Janeiro e Rio Grande do Sul,
ja produziram decisoes reconhecendo os direitos dos casais ho-
moafetivos.

Se antes do posicionamento do STF existiam julgados a fa-
vor dos casais homoafetivos, também havia decisoes contrdrias,
como no julgado exarado pelo Tribunal de Justica do estado do
Rio de Janeiro, que cita expressamente o art. 226, §3° da CF,
como fundamento do voto.

Apelacao Civel. Homossexualismo. Reconhecimen-
to. Esforco comum na formacao do patriménio.
Falta de comprovacao. Sociedade de fato. Rela-
cionamento homossexual. A inexisténcia de texto
constitucional ou legal impede que se reconheca a
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. A for-
macao de patrimonio comum estd submetida aos
pressupostos do artigo 1363 do CC-16. Exame de
prova documental. “Affectio Societatis” demonstra-
da a partir de 1998. Apelacao desprovida”. ”

O avango dos direitos individuais na sociedade de modo
geral, chegou a comunidade homossexual, que viram nesses

70. TJ/RJ, j.7 fev.2006, AC 2006.001.00660, Rel. Des. Bernardo Moreira Garcez
Neto.
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avangos uma oportunidade para os seus direitos. A garantia
constitucional de livre manifestacao foi utilizada como forma
de expressao publica a opcao sexual dessas pessoas, de modo
que, é crescente em todo pais, grandes manifestagoes em defe-
sas dos direitos e da diversidade sexual, vide as passeatas gays
que reunem milhares de pessoas, artistas consagrados, mem-
bros da sociedade civil organizada e até autoridades publicas.

O judicidrio manifestou-se por determinadas vezes contra
eventuais ataques a igualdade sexual, impedido hierarquias
entre pessoas, negando privilégios ou vantagens que nao pos-
sam ser justificados.

A auséncia de dispositivos legais sobre a matéria tem tor-
nado cada vez mais importante a discussao do tema a fim de
solucionar, com eqiiidade, tais questionamentos. Dessa forma,
é vital o entendimento do “fendmeno social juridico” do tema.
Tal exegese legal nao deve ser confundida pelo jurista como
aplicacao do Direito. Este deve ser, primeiramente, entendido
como fato social; produto da atuagao dos atores sociais em
seu meio. Assim, é imprescindivel a inteligéncia de Pontes de
Miranda (1995, p.170) sobre o tema:

Diante das convicgoes da ciéncia, que tanto nos mostram
e comprovam explicacdao extrinseca dos fatos (isto é, dos fatos
sociais por fatos sociais, objetivamente), o que se nao pode pre-
tender é reduzir o direito a simples produto do Estado. O direito
¢é produto dos circulos sociais, é férmula da coexisténcia dentro
deles. Qualquer circulo, e nao s6 os politicos, no sentido estrito,
tem o direito que lhe corresponde.

Nesse contexto, faz-se mister a releitura do entendimento do
art. 4.° da Lei de Introdugao ao Cédigo Civil, a qual transcreve-
mos in verbis: Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de
acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de
direito.
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Retornamos ao julgado, trazendo partes importantes do
voto do Relator das acoes o ex-Ministro Ayres Britto, nos per-
mitindo o grifo:

20. (...)merecem guarida os pedidos formulados
pelos requerentes de ambas as acdes. Pedido de
“interpretacao conforme a Constituicao” do dispo-
sitivo legal impugnado (art. 1.723 do Cddigo Ci-
vil), porquanto nela mesma, Constituigao, é que se
encontram as decisivas respostas para o tratamen-
to juridico a ser conferido as unioes homoafetivas
que se caracterizem por sua durabilidade, conhe-
cimento do publico (nio-clandestinidade, portan-
to) e continuidade, além do propdésito ou verdadei-
ro anseio de constituicio de uma familia.

(...

42. (...) Até porque esse nucleo familiar é o prin-
cipal 16cus de concrecdo dos direitos fundamen-
tais que a propria Constituicao designa por “inti-
midade e vida privada” (inciso X do art.5°), além
de, ja numa dimensao de moradia, se constituir
no asilo “inviolavel do individuo.

Nos parece que dentro da atual conjuntura da sociedade
brasileira, a uniao estavel homoafetiva esta claramente eviden-
ciada e aceita. Cabe entdo, aos atores juridicos e a sociedade
como um todo, o entendimento desse fendmeno como parte
do meio social para a utilizacao dos principios e métodos ade-
quados a defesa dos interesses dessas pessoas.

No Brasil hd milhares de familias homoafetivas que co-
mungam de projetos comuns de convivéncia e respeito mu-
tuo. O judicidrio é chamado a responder a esse fendmeno
relativamente recente no direito brasileiro.
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Nesse sentido, a Constituicao possui dois sentidos: o lato e es-
trito. No sentido lato as garantias nascem para manter a eficicia
e a permanéncia da ordem constitucional, evitando reformas que
prejudiquem a seguranga e a conservacao do estado de direito.

Para Bonavides(2007) o estrito nao deseja garantias a
Constituicao e o direito objetivo em sua totalidade, mas per-
segue a protecao direta e imediata dos direitos fundamentais,
por meio de remédios jurisdicionais préprios e eficazes.

Parece que o julgado teve a capacidade de captar esse sen-
timento da sociedade brasileira, reparando uma lacuna legis-
lativa que até hoje nao foi preenchida na legislacao brasileira.

Nessa linha o CNJ, 6rgao de controle externo do poder ju-
dicidrio, dada as disparidades de entendimento que o julgado
trouxe e, consequentemente aplicagoes variadas, resolveu uni-
formizar os procedimentos, ja que sentiu a necessidade de aca-
bar com essa variedade de entendimento entre os estados que
autorizam e os que nao autorizam a uniao homoafetiva editou
a Resolugao n° 175.

Publicada em 15 de maio de 2013, autoriza o casamento en-
tre pessoas do mesmo sexo, seja por habilitacao direta, seja por
conversao de uniao estdvel. Determina que “é vedada as autori-
dades competentes a recusa de habilitacao, celebracao de casa-
mento civil ou conversao de unido estavel em casamento entre
pessoas de mesmo sexo”.

As portarias do CNJ, com os poderes conferidos no art. 103-
B da Constituicao, tem efeito vinculante em todo o judicidrio
brasileiro. Nesse caso os cartdrios de nota, mesmo sendo instan-
cias extrajudiciais sao vinculados ao Poder Judicidrio, sendo de
responsabilidade das Corregedorias Estaduais de Justica que sao
orgaos do Judiciario Estadual.

Na prética essa Resolucao tem forca de lei e deve ser cum-
prida. Caso contrdrio, cabe comunicagao ao juiz corregedor do
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respectivo tribunal estadual, para denunciar o responsavel em
caso de descumprimento e até mesmo recurso ao préprio CNJ.

4. A UNIAO HOMOAFETIVA NA
ARGENTINA

A Lei n°. 26.618 que foi promulgada em 21 de Julho de
2010, deu a Argentina o protagonismo na América Latina,
como o primeiro pais a conferir na sua legislagao os mesmos
direitos dos casais heterossexuais aos casais homoafetivos,
mediante modifica¢ao no Codigo Civil Argentino.

A modificagao no artigo 172 daquele Codigo Civil, estabe-
leceu: “El matimonio tendra los mismos requisitos y efectos,
com independéncia de que los contrayentes sean del mismo
e de diferente sexo”.

A Republica Argentina de forma inovadora no continente
confere status legislativo a unido de pessoas do mesmo sexo,
nao fazendo mais nenhuma distincao de sexo para caracterizar
qualquer uniao, bastando para isso mera declaracao de vontade
perante uma autoridade competente para a existéncia do casa-
mento civil. Assim estabelece o art. 42 da Lei n°. 26.618/10:

Aplicacion. Todas las referencias e al insticion del
matrimonio que contiene nuestro ordenamento ju-
ridico se entederan aplicabes tanto al matrimonio
constituido por DOS(2) personas de distinto sexo.

Los integrantes de las familias cuyo origen sea unm
matrimonio constituido por DOS(2) personas del
mismo sexo, asi como um matrimonio constituido
por personas de distinto sexo, tendrdan los mismos
derechos y obrigaciones.

Ninguna norma del ordenamento juridico argentino
podré ser interpretada ni aplicada em el sentido de
limitar, restringir, excluir o suprimir el ejercicio o goce
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de los mismos derechos y obrigaciones, tanto al matri-
monio constituido por personas del mismo sexo como
al formato por DOS(2) personas de distinto sexo.

Fica evidente que a normativa desse pais atendeu ao de-
terminado na Constituicao Argentina, que afirma que todos
sdo iguais perante a lei, expressado no art.16 da Carta Cons-
titucional daquele pafs:

La Nacion Argentina no admite prerrogativas de
sangre, ni de nacimiento: no hay en ella fueros per-
sonales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes
son iguales antes la ley, y admisibles en los empleos
sin otra condicion que la idoneidad. La igualdad es
la base del impuesto y de las cargas publicas.

Vale ressaltar que ja existia uma normativa anterior a Lei
de Uniao Civil da cidade de Buenos Aires, aprovada no final
de 2002, que foi o primeiro antecedente antes da existéncia
da lei nacional sancionada pela presidente Cristina Kirchner,
que garante as pessoas do mesmo sexo 0s mesmos direitos e
responsabilidades de casais heterossexuais, além da mudanca
dos termos “marido e mulher” no Cédigo Civil Argentino para
“contratante” ou “conjuges”. Isto inclui muito mais direitos
do que as unides civis, incluindo adocao, direito a heranca,
beneficios sociais e patrimoniais.

No entendimento de César Cigliutti presidente da Comu-
nidade Homossexual Argentina (CHA) ao jornal Clarin,

A lei ja estd vigente e a disposicao de todos (as). E
como propomos através da Comunidade Homosse-
xual Argentina (CHA), a ampliacao do conceito de
familia. Todas as familias, as nossas também. As
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leis, além de outorgar direitos e reconhecer obri-
gacoes, também educam a sociedade. As novas ge-
racoes se formardao na consciéncia do matriménio
igualitario, como fazem agora com o voto feminino.
Assim avancam historicamente as civilizagdes. Sem
se restringir as tradicoes e nem impondo dogmas™.

Se a Republica Argentina ja tem resguardado em seu Co-
digo Civil os direitos dos casais homoafetivos em sua legisla-
cao, aqui ainda precisa avancar em relacao ao tema.

CONSIDERAGOES FINAIS

No que tange a questao especifica da efetivacao dos di-
reitos dos casais homoafetivos, notamos que o julgado do
STF deu validade judicial a tais relacoes, constituindo dessa
forma um novo paradigma nos direitos desses casais.

Ressaltamos que a jurisprudéncia do Supremo ndo surge
como salvacdo para os casais que encontram-se incluidos no
grupo beneficiados pelo julgado. Mas é uma forma de observar
a lei de maneira mais rica e trazer a discussao o modo como o
judicidrio vem analisando os casos que chegam aos tribunais.
Portanto, o presente julgado é um referencial teérico para for-
mular questoes, que de certa forma ficariam sem respostas, se
nao fossem invocadas.

Nesse sentido, vimos que foi cabivel uma interpretacao
constitucional no sentido de reconhecer a uniao homoafetiva
como instituicao familiar. Pode-se questionar os varios métodos
de interpretagao que equiparam os casais homoafetivos aos he-
teroafetivos, no entanto, é inegdvel o avango constituido apds
o0 julgado do STF.

Por fim, vale informar que apesar do importante avango
jurisprudencial sobre o tema da uniao homoafetiva, o Brasil

71. Disponivel em http://www.azevedosette.com.br/noticias/noticia?id=1685. Aces-
so em: 13 Jun.2014
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ainda carece de uma normativa legal, uma legislacao especi-
fica que contempla os direitos dessa parcela da sociedade, a
fim de consolidar seus direitos e trazer garantia juridica para
milhdes de brasileiros.

A insercao ou modificagao de um artigo no Cédigo Civil
Brasileiro, parecer ser um caminho adequado para conferir
amplos e irrestritos direitos aos casais homoafetivos, elevan-
do o Brasil a mesma condi¢cao que nosso vizinho Argentino.
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INFANCIA DO CONSUMO

E O CONSUMO DA
INFANCIA: REFLEXOES
SOBRE O “TOTALITARISMO
CONSUMISTA” E

O INCENTIVO A ‘
TRANSGRESSAO E A
VIOLENCIA INFANTIL NA
SOCIEDADE POS-MODERNA72

Ana Claudia Pompeu Torezan Andreucci
Michelle Asato Junqueira

“A melhor maneira de tornar as criangas boas, é
torna-las felizes.”

(Oscar Wilde)

1.CRIANCAS E ADOLESCENTES COMO
SUJEITOS DE DIREITO E ALVOS DO
CONSUMO

Sujeitos de direito em desenvolvimento. Esta foi a mens
legislatoris, ou intencao dos Constituintes da Constituicao
Federal de 1988 , ao estabelecer no art. 227 da CF/88 , as
criancas e adolescentes, um status constitucional diferencia-

72. Este artigo foi vencedor do Prémio CAED-Jus 2017
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do. Ao eleger como a base o0 que se convencionou nominar de
“Doutrina da Protecao Integral”, quis o legislador sublinhar a
necessidade de protecao plena e especial ao publico infanto-
-juvenil, a qual se justifica em virtude da maturidade fisica e
mental em desenvolvimento

A partir do desenho constitucional, no ano de 1990 da-se
a edicao do Estatuto da Crianca e Adolescente (ECA) - concei-
tuado como lei especial e de natureza infraconstitucional- res-
ponséavel por desenhar para o publico compreendido entre 0 a
18 anos, de modo mais especifico e pormenorizado, as matizes
que delineiam tais sujeitos de direito, reiterando em seu texto
os principios da prioridade absoluta, protecao integral, melhor
interesse e sujeito de direito em desenvolvimento, bem como,
a solidariedade como buissola hermenéutica a partir da corres-
ponsabilidade da familia comunidade, sociedade e Estado.

Diante deste cendrio, de protecao integral e direito ao de-
senvolvimento, nao se poder perder de vista que criancas e
adolescentes integram a denominada contemporaneamente de
sociedade do consumo, na qual o ato de consumir estabelece-
-se como uma das dimensoes do processo comunicacional, rela-
cionando-se com préticas e apropriacoes culturais dos diversos
sujeitos, nao se tratando apenas da posse de objetos e bens in-
dividualizados tomados per si, mas a simbologia da apropriacao
coletiva destes mesmos bens, responsaveis por definir as pes-
soas em seus planos bioldgico e simbdlico. (CANCLINI, 1999)

O consumo na sociedade atual - diferentemente de tempos
pretéritos- exerce grande influéncia nas criangas desde o berco,
por meio de ofertas constantes de produtos, em especial, nos
meios televisivos, (TAILLE,2011) bem como a equacgao estimulo-
-condicionamento promovida pelas propagandas, nos demons-
tra que entre 5 e 6 anos de idade, as criancas iniciam compara-
¢oes entre os produtos; aos 6 anos sao capazes de mencionar

200



ao menos uma marca, suas cores, dimensoes e forma, e de 7
a 8 anos compreendem de forma plena o conceito de marca .
(MONTIGNEAUX, 2003)

Destacado autor da denominada “sociedade pds-moder-
na”, notadamente marcada pela efemeridade, transitorieda-
de e lacgos liquidos, Bauman (2008, p.73) considera que “tao
logo aprendem a ler, ou talvez bem antes, a “dependéncia das
compras” se estabelece nas criangas. [...] Numa sociedade de
consumidores, todo mundo precisa ser, deve ser e tem que ser
um consumidor por vocacao”.. Tal moldura social faz emer-
gir a problemdtica do consumismo infantil, o qual se manifes-
ta como uma imposicao totalitaria do mercado, ocasionando
as criangas, como sujeitos de direito em desenvolvimento, a
busca frenética pela aquisicao e pelo pertencimento, trazendo
por via de consequéncia a produgao de sentimentos negativos,
transgressivos e dotados de violéncia.

2.SOCIEDADE DO CONSUMO: O
“FETICHISMO” DAS MERCADORIAS E O
FOMENTO DE “PSEUDONECESSIDADES”

Atualmente, vivemos na era na qual a existéncia de cada
ser humano pauta-se nao pelo “ser”, mas pelo “ter”. Vivemos
na era da aquisicao frenética de produtos nao apenas com
0 escopo de utilizé-los, mas sim de portd-los e o que é pior:
nos tornarmos alguém por estar usando “determinado” bem
catalogado como essencial para se atingir um status tido por
adequado e ideal. O consumismo invade a vida e o cotidiano
dos individuos, de forma a atingir e envolver suas relagoes
interpessoais e com toda a sociedade.

O termo “sociedade de consumo” foi utilizado pela pri-
meira vez por Jean Baudrillard (1993) enfocando a sociedade
contempordnea como alvo e vitima de uma nova meta de
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vida, a meta do consumo. Seria uma sociedade voltada tnica
e exclusivamente para a aquisicao e o descarte de bens como
foco gestor da atuacao dos individuos. Atrelado a isto, para
que as vendas se tornassem céleres combinou-se o ingredien-
te do fomento de “pseudonecessidades” nas pessoas, tradu-
zindo como a imputacao do “ter” sobre o “ser”, ou seja, estar
incluido nessa sociedade. “Pertencer” pressupoe ser um bom
consumidor que compra com rapidez e descarta com a mes-
ma velocidade. A sociedade de consumo é umas das faces do
capitalismo, incentivador da producao seriada, em larga es-
cala e de produtos programados para pouco durar, fen6meno
que se denomina obsolescéncia programada.

Assim, a consolidacao da sociedade hedonista e sua inces-
sante busca pelo prazer oriundo do consumo e da satisfacao
de impulsos momentaneos caracteriza a pds-modernidade,
marcada pela transitoriedade, simultaneidade e flexibilidade
(LIPOVETSKY,2005). Neste universo o homem passa a ter por
centro, o “eu” e por referéncia, o “hoje”, o “aqui” e o “ago-
ra” e 0 CONSUMO surge COmo um mecanismo que possibilita
a satisfacao imediata e transitéria, mas nunca completa e em
definitivo do individuo, atuando a publicidade, neste contexto,
como vetor instrumental a sustentar a pulsao pela busca de
completude no consumo. (CARACIOLA, 2011)

E também no consumo que se encontra a “falsa chave”
para a satisfacao individual, garantindo o poder de perten-
cimento, o status quo de cidadao etéreo, rdpido e flexivel.
Como na frase de Karl Marx e parafraseada por muitos au-
tores contemporaneos “tudo que é sélido se desmancha no
ar”. Assim, a maxima marxista se aplica a no¢ao de pertenci-
mento que se esvai em pouquissimo tempo, levando este ci-
dadao a freneticamente lutar para estar inserido. A luta entre
a tentativa de inclusao e a compra de bens ofertada é insana,
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gerando insatisfacoes e consequéncias danosas, tais como, a
evasao e até mesmo a ondas de suicidio.

Correlata a toda esta estrutura estd condicionada a notabi-
lidade do cidadao a aquisicao e descarte de produtos. Cum-
pre dizer que a posse de objetos ultrapassados é vista como
sinonimo de estupidez pelos demais membros da sociedade.
Nao basta apenas consumir e ter, é preciso consumir cada
vez mais em um diminuto espectro de tempo. Durabilidade,
perenidade sao conceitos que nao mais se coadunam com a
sociedade de consumo, rarefeita e que se liquidifica com ex-
trema facilidade. (BAUMAN, 2008).

Constitui-se a linguagem publicitdria a consolidadora do
perfil da sociedade de consumo hipermoderna (CARACIOLA
& CARACIOLA, 2011), pautada no totalitarismo do consumo
e a despersonalizacao do sujeito:

Na era da mercantilizacao total como nomeada por
Marcuse a relacio da mercadoria com seu publico é
abusiva, sufocante e danosa. Ao mesmo tempo, bus-
cada, desejada, permitida. O violentador é empur-
rado pela vitima com toda a voracidade para dentro
de si - tubo oco que denuncia a insuficiéncia do EU,
numa tentativa de fazer as vias da identidade que
falta. E a mercadoria é quase onipresente, pois tudo
ou quase tudo pode ser convertido em valor de troca
- ideias, sentimentos, frustracoes, alegrias. O assim
configurado totalitarismo do mercadoria é também a
nocao de que tudo é consumo e de que tudo esteja
no mundo para ser consumido. (MALKI, 2007, p. 2)

Nao obstante, esta supervalorizacao da ideologia do consu-
mo quase sempre acaba por desviar os individuos da percepcao
adequada e do real dimensionamento dos problemas sociais que
atingem atualmente também as criancas e adolescentes.
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3.“PUBLICIDADE INFANTIL EM TEMPOS
DE CONVERGENCIA”: IMPACTOS DAS
PROPAGANDAS E A CULTURA DA
VIOLENCIA NAS CRIANCAS

O consumo como fato social lanca raizes por publicos plu-
rais e dentro deste cendrio temos, também, criancas galgando
o status de consumidoras e consumidas, com o declinio em
franca expansao do “brincar” pelo “ter”.

Virgilio Afonso da Silva enaltece que “criangas de menos
de 12 anos, embora nao devessem ser consideradas como
consumidoras, estao expostas a uma excessiva carga de pu-
blicidade pensada e desenvolvida especialmente para elas”
e que “a publicidade dos produtos dialoga com as criangas,
usa personagens do imagindrio infantil, é veiculada nos in-
tervalos de programas infantis, assistidos quase que exclusi-
vamente por criancas.” (SILVA, 2012, 2). Susan Linn (20006)
advoga que as pessoas que valorizam bens materiais em de-
masia, encontram-se em maior propensao a infelicidade, ja
as que estabelecem as recompensas internas e nao-materiais
como criatividade, competéncia e contribuicao a sociedade
como metas, possuem maior afeicao a vida.

Partindo destes fatos sociais, a Universidade Federal do
Ceard (UFC) em parceria com o Instituto de Cultura e Arte
e o Grupo de Pesquisa da Relacao Infancia, Juventude e Mi-
dia (Grim) realizou a pesquisa qualitativa intitulada “Publi-
cidade infantil em tempos de convergéncia”. Foram colhidas
informacoes tendo por ptblico-alvo 10 grupos, formados por
criancas de 9 a 11 anos de idade, bem como seus pais e/ou
responsdveis que vivem em dreas urbanas, de 5 diferentes re-
gioes do pais, nas capitais Sao Paulo, Fortaleza, Brasilia, Rio
Branco e Porto Alegre e cujas familias tém diferentes perfis
socioeconOmicos, além de 12 configura¢oes familiares plurais
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A pesquisa tinha por foco as seguintes questoes dirigida
as criancgas: a) Se e como elas entendem esta comunicagao
persuasiva?; b) Quais as suas leituras acerca do modo como
a comunicacao comercial, em especial a publicidade, as in-
fuencia do ponto de vista da formacao de seus hdbitos de
consumo (alimentares, de brinquedos, de eletronicos etc.),
de padroes estéticos (corporais, artisticos etc.) e de valores?;
¢) Nos relatos dessas criancas, é possivel identificar que a
exposicao a publicidade tem sido um fator que colabora para
a vivéncia de situacoes de aprendizado de que ordem?”?

Como roteiro para elaboracao das entrevistas foram con-
siderados os seguintes eixos:

a) Dindmicas de acesso a publicidade - visando entender
as formas de contato das criancas com as midias e em espe-
cial com a publicidade;

b) Compreensao da publicidade como discurso persuasi-
vo e a relagao com essa forma de comunicagao - buscando
identfcar as leituras das criancas acerca da publicidade;

c) Percepcao da infuéncia da publicidade sobre sobre si,
0S amigos e pais - visan- do entender como as criangas se
sentem em relagdo a infuéncia da publicidade em termos ge-
rais e quanto ao desejo de compra;

d) Mediacao dos pais e da escola - buscando identificar
se a tematca da publicidade é tratada e de que forma é abor-
dada no contexto familiar e escolar;

e) Apreciacao da publicidade dirigida a crianga e a defni¢ao
dos seus limites — bus- cando identfcar a visao das criangas so-
bre se a publicidade deveria ser dirigida a elas e/ou aos pais.”™

73. “Publicidade infantil em tempos de convergéncia” Disponivel em http://www.de-
fesadoconsumidor.gov.br/images/manuais/publicidade_infantil.pdf. Acesso em 12 de
mai. de 2017.

74. “Publicidade infantil em tempos de convergéncia” Disponivel em http://www.
defesadoconsumidor.gov.br/images/manuais/publicidade_infantil.odf. Acesso em
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Os dados resultantes dos depoimentos foram alicerca-
dos em uma perspectiva interpretativa, na qual reconhece a
crianca como um sujeito de direito em desenvolvimento, no-
tadamente produtor e receptor de cultura e “capaz de estabe-
lecer, na sua relacdo com as midias e a comunica¢dao merca-
doldgica, um processo de apropriacao marcado também pelo
contexto socioecondmico no qual se insere (...)".7

O eixo central da pesquisa traz a tona a discussao acerca
do impacto da publicidade voltada ao publico infantil e os
sentimentos advindos destas criancas e adolescentes quando
frustradas em seu direito de consumir. As narrativas infantis
ao longo da pesquisa demonstraram niveis de insatisfagao
extremos, englobando entre outros adjetivos a ira, a inveja,
a tristeza, a necessidade de possuir para se inserir. Os sen-
timentos relatados pelas criancas participantes sao descritos
nao somente em relacdo aos pais, mas também nas relacoes
com 0s amigos. Em um dos pontos centrais dos dados apre-
sentados pela pesquisa, vislumbra-se um testemunho infantil
contundente causado pela exclusao e pelo nao ter, ipsis lite-
ris: “Com vontade de roubar dele”. O desabafo infantil acima
confirma a hipdtese conclusiva da pesquisa para qual: “O
consumo, portanto, vai além do fator mercadolégico, possui
um papel classificatério, promovendo inclusao e exclusao de
individuos em determinadas categorias e grupos sociais. Essa
caracteristica pode ser ainda mais perversa para criancas da
faixa etdria deste estudo (9 a 11 anos), que se encontram
numa fase de afirmagao de quem sao e a que grupos perten-
cem”. Cabe trazer a colacao trecho do relatério da pesquisa
que confirma a producao de sentimentos negativos em rela-

12 de maio de 2017.

75. “Publicidade infantil em tempos de convergéncia” Disponivel em http://www.
defesadoconsumidor.gov.br/images/manuais/publicidade_infantil.odf. Acesso em
12 de maio de 2017.
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¢ao aos familiares e aos amigos e o desejo de romper com 0s
meios legitimos para alcancar a meta do ter:

Independente do contexto econdmico e social das
criangas, a publicidade, nos mais diversos espagos
e suportes, promove o desejo de consumo e cultiva
um imagindrio positvo em relagcao ao produto, con-
tudo, sem considerar as desigualdades sociais que
permeiam nossa realidade social. Nesse cendrio,
muitas criancas dizem que se sentem frustradas,
tristes e iradas ao nao conseguirem o que desejam
com base no que véem na publicidade. Esses senti-
mentos traduzem um nivel de insatsfacao extremo,
que as leva a desejarem ir embora de casa, nao falar
com a mae e até mesmo “esganar os pais”, gerando
confitos familiares. Um fator preocupante também
é quando esse desejo resulta em atitudes que poem
a seguranca delas em perigo, como, por exemplo,
pegar o cartao de crédito do pai, sem autorizagao, e
ir ao shopping sozinho fazer compras. O sentimen-
to de frustracao das criancas é agravado, em muitos
casos, pela exclusao promovida por seus colegas
que tém o produto desejado. Vdrias criancas revela-
ram em suas falas a faceta perversa da invasao da
cultura corporatva da infancia na cultura lidica in-
fantl contemporanea, na qual as que nao possuem 0s
brinquedos “da moda” passam a ser discriminadas.
Tanto na escola ptblica quanto na particular, quando
0s amigos apresentam produtos que elas desejam,
mas nao tém, muitas criancas relataram ficar cha-
teadas; nutrirem os sentimentos de raiva, inveja e de
inferioridade; e até mesmo terem tido desejos con-
dendveis de roubar o amigo ou quebrar a televisao
que mostra o produto que ele tem. Se a chateacao
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por nao terem um objeto desejado é compreensivel
e, certamente, bastante comum, alguns sentimentos
e desejos acima indicados sdo reveladores do nivel
de pressao a que essas criancas estdao submetdas e do
quanto o discurso desleal que associa posse e perten-
cimento é cruel em relacao a elas, em especial em
uma sociedade desigual como a brasileira.

Sendo assim, resta claro que a pesquisa nos apresenta o
consumo infantil como um fato social consolidado e que traz
consigo inimeras consequéncias na vida de criangas, conside-
radas como sujeitos de direito em desenvolvimento. A expo-
sicao excessiva aos apelos de consumo, o ter como base para
uma existéncia “feliz” se traduz como senha para ingresso e
pertencimento ao mundo pés-moderno, responsavel por rotu-
lar e etiquetar sociamente as pessoas.

Neste sentido, a partir dos conceitos de apelos para o con-
sumo e impossibilidade social para o consumo, a violéncia na
busca pela meta se estabelece valiosas:

Arrefecidos os freios que lhe eram imposto pela ética ine-
rente a sociedade de producao e seduzida pelos infindaveis
objetos postos a sua disposicao num modelo social que sé
confere identidade ao que consomo, uma massa de individuos
historicamente oprimidos e sem acesso aos meios legitimos de
alcance dos padroes de éxito socialmente impostos movimen-
ta-se ruidosa e violentamente em busca de visibilidade e do
reconhecimento que sempre lhe foram negados. Pelo consumo
- ou aparente poder de consumo- acredita ser possivel igualar-
-se a seus antigos senhores, e muitos se dedicam com afinco a
esse mister, ainda que para atingi-lo seja necessdrio o emprego
da violéncia e o ingresso na criminalidade, que, diga-se, via
de regra, nao conduz ao éxito esperado. Se na sociedade de
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producao o que importava eram os meios, na sociedade de
consumo o rapido alcance dos fins justifica a tomada de qual-
quer dos caminhos que se apresente. (CUNHA, 2010, 160-161).
Para o atingimento desta meta cultural “ter” igual a “ser”,
anteriormente vinculada apenas aos adultos, todas as formas
para se chegar la sao permitidas, e até mesmo as que causem
danos para si e para outrem. H4 uma massificacao dos senti-
mentos negativos entre eles, desejos infinitos de consumir, in-
veja, ira, tristeza, angustia e até mesmo a ocorréncia de deslizes
crimindgenos. Ha a disseminacao da cultura do conflito nas re-
lagoes sociais, entre eles, na escola, na familia e na comunidade.
Assim, resta claro que o Marco Regulatério da Propagan-
da Infantil deve ser implementado no Brasil, a luz do Projeto
de Lei 5.921/2001, de autoria do Deputado Federal Luiz Car-
los Hauly, em discussao na Camara ha 16 anos. Para Isabella
Vieira Machado Henriques (2008, p. 166), do Instituto Alana
de Sao Paulo, apenas uma regulamentagao especifica teria for-
cas para coibir a problematica, pois sem essa regulamentacao,
cabe ao Poder Judicidrio resolver, casuisticamente, as questoes
levadas pelo Ministério Publico ou pela sociedade civil orga-
nizada. Entrementes, importa esclarecer que nao se trata de
limitacao a liberdade de expressao ou qualquer outro tipo de
censura, mas sim a regulacao de uma atuagao totalitdria e que
objetiva apenas o lucro na venda de produtos e servicos.
Apesar da nao aprovacao do Marco Regulatorio pela via le-
gislativas, existem alguns avancos na questdo, entre eles a Re-
solucao 163/2004 do Conselho Nacional dos Direitos da Crianca
e do Adolescente (CONANDA) dispondo sobre a abusividade
do direcionamento de publicidade e de comunicacao mercado-
légica a crianga e ao adolescente, bem como as recentes e para-
digmaticas decisoes do Superior Tribunal de Justica e Supremo
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Tribunal Federal, coibindo a venda casada, a utilizacao de mas-
cotes e 0 uso de técnicas persuasivas nas propagandas destina-
das as criancas e adolescentes. (NASSAR & ANDREUCCI, 2016).
A partir de tal moldura urge destacar a necessidade impe-
riosa do debate e da conscientizacao da sociedade para o tema,
que nao se restringe ao ambito da familia, mas traz em seu deli-
neamento a solidariedade na atua¢ao sobre a problematica.

4. EDUCAR PARA A MUDANCA:
CONSCIENTIZAR E PRECISO!

No momento em que a sociedade elege como valor deter-
minadas situacdes como, por exemplo, a ascensao social, o
lucro, o enriquecimento a qualquer preco, sem propiciar uma
correspondente oportunidade de se alcancgar estes objetivos,
cria-se um estado de anomia, no qual o cidadao ndo conse-
gue, por vias legais, atender aquilo que os outros esperam
dele. O espaco para a convivéncia e a politizacao necessdrio
ao processo reflexivo dos individuos de uma sociedade foi
substituido nos dias atuais pelos passeios aos grandes cen-
tros de compras. Conviver é consumir. Consumir é pertencer.
Praticas de consumo sao imputadas as criancas desde a tenra
infancia. Até mesmo o brincar foi substituido pelo ter. Temas
como 0s ora tratados no presente artigo merecem pontuar as
aulas da Educacao Bdsica em uma visao transdisciplinar mos-
trando as criancgas e aos jovens a importancia de sua partici-
pacao social na busca de um mundo sustentavel.

Necessdrio se faz subverter esta ordem, para que a crianga
e 0 jovem percebam a necessidade imperiosa de sua formacao
e, também, participa¢dao no processo com vistas ao desenvol-
vimento futuro. Aqui a escola aparece como forca motriz que
vai ao encontro do processo de politizagao.
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A educacao é libertadora e pode funcionar como transfor-
madora de paradigmas para as futuras geragoes. Por mais oti-
mistas que sejamos temos a certeza que o processo de trans-
formacao nao é algo programavel para pouco tempo. Sao
mudancas a serem perpetradas logo, mas que serao alcanga-
das para as futuras geragoes. A conscientizagao de criangas
jd na tenra infancia e a proliferacao de debates académicos e
pesquisas empiricas, como a ora tratada no presente ensaio,
se constituem um primeiro passo para desafiar o problema.

Impoe-se, nesta nova era, a imperiosidade de se repensar
os valores, as crencas, as posturas individuais e coletivas, o
que inclui a necessidade de reorientacao das praticas de con-
sumo, sendo inegdvel que este processo, que inclui uma nova
l6gica do processo de acumulacao de capital, é resultado de
um conjunto de fatores preponderantes, dentre eles: informa-
¢oes, consciéncia, atitude, responsabilidades, valores.

Consumir, portanto, em vez de se constituir em uma ati-
tude irrefletida ou alienada pode e deve ser um ato politico,
a ser enfrentado no campo educacional hoje. (Souza 2010). E
indiscutivel o papel desempenhado pela Educacao, nao apenas
como mera transmissora de informacoes e conteidos, mas prin-
cipalmente, como forca motriz na formacao de cidadaos criticos,
reflexivos e participantes do espaco politico. Assim, sem sombra
de davidas novas narrativas virao com foco no fortalecimento de
criancas e adolescentes como essencialmente sujeitos de direito.

Acompanhando esse novo contexto, hd que se registrar a
importancia da conjugacao dos esfor¢os da Comunicagao, da
Educacao e do Direito na busca de uma interpretacao cons-
trutiva da realidade para a apreensao dos valores propugna-
dos como a ultima ratio das motivagoes legais e sociocultu-
rais, afinadas que devem estar com 0s anseios sociais e as
exigéncias do bem comum. (NASSAR & ANDREUCCI, 2016)
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NOVO PARADIGMA DO
CONSTITUCIONALISMO
CONTEMPORANEO

Renata Bolzan Jauris
Lincoln Rafael Horécio
Nayara Rangel Vasconcellos

INTRODUCAO

A forma de interpretar o direito sofre influxos pertinentes ao
contexto histdrico e social em que esta inserida. A ideia do julga-
dor como mero reprodutor do texto legal e nele limitado, perfeita
para os ditames liberais, deixa de ser suficiente para alcangar os
ideais do Estado do Bem Estar Social. A concretizacao dos direi-
tos fundamentais passou a tomar local de destaque no direito.

Ante a necessidade de concretizacao dos direitos funda-
mentais, o0 caminho descoberto pela dogmatica juridica, pas-
sou a atribuir aos principios importancia decisiva: de meras
diretrizes para a elaboracao do texto legal, os principios passa-
ram a ser os atores principais na aplicacao da lei.

As formas de resolucoes de tensdes entre principios e re-
gras, no entanto, dao ensejo a uma abertura interpretativa pe-
los julgadores que, se por um lado é o formato perfeito para a
concretizacao dos direitos fundamentais, por outro, atribui um
papel ao Poder Judiciario de principal definidor de politicas
sociais, o que poderd ocasionar um intenso decisionismo.
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A pesquisa, com base no método dedutivo visa identificar
como forma de mitigar essa abertura intensa, e a0 mesmo
tempo permitir o influxo dos principios com base em uma
l6gica racional argumentativa.

1. SOBRE O PRINCIPIALISMO

O marco histoérico da idade contemporanea é a Revolugao
Francesa, com o advento do Estado Liberal sobre o Estado
Absolutista. No campo do direito, a ideia da justica, como
Unico fundamento dd espac¢o para um direito abstrato criado
pela razao humana, o qual poderia ser reduzido a escrito.

Trata-se da conjuntura histdrica apta para o nascedouro do
positivismo, que se apresenta como o jusracionalismo codifica-
do, e que passa a vigorar em vdrios paises europeus. O juiz é
visto como mero reprodutor do texto da lei, lei esta que, para esta
doutrina, continha todas as solugoes. A tarefa do jurista seria me-
canica, numa mera reproducao da solucao legislativa. Esta visao
¢é a base do Estado Liberal do século XIX, marcadamente subje-
tivista, individualista e voluntarista (ASCENSAOQ, 2014, p. 19).

As constituicoes, a despeito de serem fonte de inspiracao
legislativa, nao eram arcabougo para a defesa de direitos eis
que nao eram dotadas de forca normativa e eram vistas basica-
mente como programas politicos. (SARMENTO, 2009, p. 116)

Com o desfecho da Segunda Guerra Mundial, no entanto, o
papel do juiz, paulatinamente, deixou de ser o de mero repetidor
burocrético do texto legal. Com a adoc¢ao das garantias, da auto-
nomia e da independéncia, o Poder Judicidrio adquiriu feicoes
de verdadeiro poder. Nesse conjuntura, o papel interpretativo
(ndao mais meramente declaratério) do magistrado como criador
do direito toma contornos mais nitidos e as situagdes sociais em
que as lacunas na lei surgem.
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As constituicoes do periodo pds-guerra, se preocuparam
com o fortalecimento da jurisdicao constitucional ante a ins-
tituicao de mecanismos de protecao dos direitos fundamen-
tais, protecao esta inclusive quanto as investidas legislativas
(SARMENTO, 2009, p. 117). Daniel Sarmento afirma que:

Uma interpretagao extensiva e abrangente das nor-
mas constitucionais pelo Poder Judicidrio deu ori-
gem ao fendmeno da constitucionalizagao da ordem
juridica, que ampliou a influéncia das constituicoes
sobre todo o ordenamento, levando a adogao de no-
vas leituras de normas e institutos nos mais varia-
dos ramos do Direito. (p. 117)

A nova concepcao de Estado democratico de direito torna
afirmacao positiva do direito ndo mais suficiente, sendo neces-
sdrio tornar seu desfrute efetivo. E invidvel a delimitacdo do nu-
mero de direitos, o que torna a separagao politica entre direito
e moral fato ensejador de ilegitimidade das decisoes politicas. A
separacgao entre direito e moral, nesse sentido, tem mais moti-
vacoes politicas que tedricas e o neoconstitucionalismo tem se
tornado porta-voz dessas exigéncias de fundacao, argumenta-
cao e justificacao do direito e também das opgoes politicas que
estao por tras. (DUARTE e POZZOLO, 2014, p. 16-20)

Nesse contexto surge a teoria principialista” que é uma
politica constitucional que indica nao como o direito é, mas
como o direito deve ser, e, sustenta a tese que afirma que as
exigéncias interpretativas avan¢adas do neoconstitucionalismo

76. O termo principialismo - a despeito de ndo ser o mais comum para identificar o
movimento (os termos mais comuns sdo neoconstitucionalismo e pds-positivismo)
- serd utilizado neste artigo, preferencialmente, por ser expressdo da caracteristica
mais marcante e homogénea do movimento que é a grande importancia conferida
aos principios na interpretacdo. Paulo Bonavides (2003, p. 264) explica que com
o principialismo h& uma acentuacdo da hegemonia axioldgica dos principios que
passaram a ser considerados como “pedestal normativo sobre o qual assenta todo o
edificio juridico dos novos sistemas constitucionais”.
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sao estritamente dependentes do modo em que tal doutrina
concebe a Constituicdo. Afirmam Ecio Oto Ramos Duarte e
Susanna Pozzolo (2014):

Sustento que o modo de interpretar a constituicao
é estreitamente relacionado com o modo de conce-
bé-la, isto é, a metodologia interpretativa e suas exi-
géncias conexas nao dependem da configuracao, por
assim dizer, neutra, objetiva ou verdadeira, mas sim
de uma especifica reconstrucao neoconstitucionalis-
ta, em particular, da adocao do modelo prescritivo da
Constituicao como norma; e a partir dai derivam cri-
térios interpretativos especificos, tteis para caracteri-
zar a mesma doutrina neoconstitucionalista. (p. 78)

A concepcao de Constituicao principialista se caracteriza
por adotar um modelo prescritivo de Constituicao como nor-
ma, por considerar que o direito é composto também por prin-
cipios, pela a adocao da ponderacao ou balanceamento como
técnica interpretativa e ainda por dotar a jurisprudéncia de ta-
refa de integracdao e a Teoria do Direito de tarefa pragmatica.
(DUARTE e POZZOLO, 2014, p. 78/79)

De acordo com Humberto Avila (2009) ndo hd apenas um
conceito de “neoconstitucionalismo” e, ante a diversidade de
autores, concepgoes, elementos e perspectivas torna-se impos-
sivel construir uma teoria unitdria do neoconstitucionalismo
(principialismo), e que por esse motivo, inclusive, utiliza-se
a expressao no plural para a indicacao do movimento. A par
da pluralidade das perspectivas em que pode ser estudado o
neoconstitucionalismo, Humberto Avila (2009) elenca algumas
mudancas fundamentais. Vejamos:

Mesmo assim, podem ser apontadas algumas su-
postas mudancas fundamentais — ocorridas ou me-
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ramente desejadas, em maior ou menor intensidade
- desse movimento de teorizacgao e aplicacao do Di-
reito Constitucional denominado de “neoconstitu-
cionalismo”: principios em vez de regras (ou mais
principios do que regras); ponderagdo no lugar de
subsuncdo (ou mais ponderacao do que subsun-
¢ao); justica particular em vez de justica geral (ou
mais andlise individual e concreta do que geral e
abstrata); Poder Judicidrio em vez dos Poderes Le-
gislativo ou Executivo (ou mais Poder Judiciario e
menos Poderes Legislativo e Executivo); Constitui-
¢do em substituicao a lei (ou maior, ou direta, apli-
cacdo da Constituicao em vez da lei).

Miguel Carbonell (2003, p. 9-10) afirma que o termo ne-
oconstitucionalismo, seja no singular ou no plural, pode ser
analisado sob duas dticas: como um fenémeno evolutivo com
evidentes impactos no que se denomina de paradigma do Es-
tado Constitucional; e como uma determinada teoria do Di-
reito que se tem proposto num passado recente.

Para os principialistas os valores sao expressao de um ide-
al moral universal e na aplicacao do direito, substanciam-se
no uso dos principios, como razoabilidade, proporcionalidade
e a técnica de balanceamento. O juiz passa a ter uma fisiono-
mia positiva e propositiva face a obsolescéncia do instrumen-
tal tedrico juspositivista. (DUARTE e POZZOLO, 2014, p. 81)

Aduzem Ecio Oto Ramos Duarte e Susanna Pozzolo (2014,
p. 82-84) que o ordenamento, para os principialistas, se re-
estrutura em trés niveis, regras, principios e procedimento. A
plenitude do ordenamento se alcancgaria pelo segundo nivel
(principios) e a critica ao direito positivo passaria entao a
evidenciar defeitos internos e objetivos do préprio sistema eis
que a justica se transforma em um dos elementos de validade
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do direito positivo eis que a validade de uma norma compor-
ta a expressao de um juizo de dever ser que implica razoes
para justificar agoes ou decisoes de natureza moral.

Paolo Comanducci (In CARBONELL, 2003, p. 75) utiliza-
-se da divisao do positivismo feita por Bobbio, e adequa ao
neoconstitucionalismo (principialismo), classificando-o em
trés vertentes: neoconstitucionalismo tedrico, neoconstitu-
cionalismo ideolégico e neoconstitucionalismo metodolégico.

O neoconstitucionalismo tedrico seria uma forma atualizada
da vivéncia e da aplicacao do constitucionalismo enquanto teo-
ria do Direito. Haveria uma reconstrucao dos ideais constitucio-
nais, passando-se a observar como tracos distintivos a positiva-
¢ao de um catélogo de direitos fundamentais ante a presenca, na
Constituicao, de principios e regras, e que preenche as lacunas
(COMANDUCCI In CARBONELL, 2003, p. 84)

Quanto ao neoconstitucionalismo ideolégico, ocorreria um
distanciamento da ideia de constituicao como instrumento de
limitacao do poder estatal, em contraposicao se aproximando
da ideia de constitui¢ao como instrumento garantidor dos di-
reitos fundamentais. Esse movimento ocorre em razao de uma
maior confian¢a depositada nos poderes estatais nos estados
democraticos contemporaneos. (COMANDUCCI In CARBO-
NELL, 2003, p. 85).

Ja no neoconstitucionalismo ideoldgico hd uma valoragao
do processo de constitucionalizacdo, ao passo que propoe a
sua defesa e ampliacao e destaca a importancia dos instrumen-
tos de tutela dos direitos fundamentais. O principialismo ideo-
légico é visto nas doutrinas de Robert Alexy, Ronald Dworkin
e Gustavo Zagrebelsky para os quais haveria uma reaproxima-
¢ao entre o Direito e a moral ao passo que haveria uma obri-
gacao moral de obedecer a Constituicao e as leis conformes a
Constituicao (COMANDUCCI In CARBONELL, 2003, p. 86).
Trata-se de uma variante axioldgica moderna do positivismo
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ideoldgico do século XIX, que pregava a obrigacao moral de
obedecer a lei e, ao evidenciar uma especificidade de inter-
pretacao constitucional, promove considerdveis alteracoes no
sistema das regras interpretativas.

O neoconstitucionalismo metodolégico defende a existén-
cia de um elo essencial entre Direito e Moral, especialmente
quando se trata de situagoes de direito constitucionalizado,
quando os principios e os direitos fundamentais seriam a pon-
te entre o Direito e a Moral (COMANDUCCI In CARBONELL,
2003, p. 87). O perigo desta concepcao esta justamente em
aceitar como verdadeira a premissa de que uma norma moral
justificaria uma decisao judicial uma vez que a moral seria
equiparada ao normativismo.

Luis Prieto Sanchis (in CARBONELL, 2003, p. 123-158)
também divide o neoconstitucionalismo em trés esferas. O di-
ferencial da teoria de Luis Prieto Sanchis é quanto o constitu-
cionalismo como tipo de Estado de Direito.

Segundo Luis Prieto Sanchis no viés Estado de Direito o
principialismo seria o resultado da convergéncia da concepgao
da Constituicao como principal definidora das regras do jogo
da fungao social e politica e como garantidora dos minimos
existenciais que permitiriam assegurar a autonomia individu-
al, baseada na ideia de supremacia constitucional e da que
concebe a Constituicao como a encarnacao de um projeto po-
litico, com viés diretivo e com poder de transformacao social.
(SANCHIS In CARBONELL, 2003, p. 125)

A despeito das criticas e falhas”” apontadas com relacao

77. O proprio Paolo Comanducci no texto aqui citado, “Formas de (Neo) Constitu-
cionalismo: Un andlisis metatedrico” (In CARBONELL, 2003, p. 87-98) faz conclusdes
criticas a cada uma das vertentes. Aponta, resumidamente, a compatibilidade tedrica
entre o neoconstitucionalismo tedrico e o positivismo metodoldgico, ante a troca
de modelos de Estado ocorrida, afirmando que “..la teoria del Derecho neocons-
titucionalista resulta ser nada mas que el positivismo juridico de nuestros dias” (p.
88) e se opode as alteragdes propostas por Luigi Ferrajoli e Gustavo Zagrebelsky, as
quais trariam uma reconstrucdo do padrdo e das tarefas da teoria do Direito. Quan-
to ao neoconstitucionalismo ideoldgico, Paolo Comanducci critica a consequéncia
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ao movimento constitucionalista o que se observa é que hou-
ve um grande avanc¢o na maneira de conceber e tratar o di-
reito e suas fontes, ante ao ressurgimento de uma teoria nor-
mativa na qual as normas nao se reduzem a simples regras
eis que se entrelacam com principios e valores. Houve grande
avanco na teoria da interpretacao, que passou a permitir o
trato com normas de estrutura mais aberta e complexa, que
exigem mais que simples subsuncao para a sua interpretacao.
O principialismo inaugura um desprendimento da preocupa-
¢ao pura e simples com as estruturas formalistas para enfocar
os conteudos materiais dos direitos.

2 A MUDANCA DE POSTURA DO
JULGADOR

Durante o jusracionalismo codificado pés Revolugao France-
sa 0 papel do magistrado era limitado a ditar automaticamente a
solucao legal, de forma mecanica. Na primeira metade do século
XIX surgem as correntes histdrico-sistematicas, cuja figura domi-
nante foi Savigny, que a despeito do grande avanco em termos
interpretativos, nao privilegia a situacao juridica. Tem-se entao
o0 advento o positivismo juridico, que caracterizou o direito pelo
refinamento da técnica, com o isolamento do fenémeno juridico
em relacdo a realidade social. (ASCENSAO, 2014, p. 19-20).

Este contexto é ideal para a estratégia de desenvolvimento
tracada pela Revoluc¢ao Francesa, ante a satisfacao das cama-
das burguesas e a tranquilidade da prosperidade respaldada.

advinda da adog¢do da teoria, que seria a diminuicdo do grau de certeza do Direito
derivada da técnica da ponderag¢ao dos principios constitucionais e da interpretacao
moral da Constituicdo (p. 91). No que tange ao neoconstitucionalismo metodoldgico,
a critica de Paolo Comanducci se refere a tese de que qualquer decisdo juridica,
especialmente a judicial, se justifica se, em ultima instancia, derive de uma norma
moral. Ressalta que acolher este entendimento geraria para o julgador problemas
ontoldgicos e epistemoldgicos eis que ao juiz caberia escolher a norma que acredita
ser moral, o que, - ante as divergéncias que também existem sobre a definicdo das
normas morais - seria equivalente a deixar completamente nas maos dos juizes o
modo de fundamentar e justificar as suas decisdes.
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No entanto, com o advento da I Grande Guerra Mundial, fo-
ram alterados os sustentdculos sociais em que se baseavam
as teorias interpretativas aquele tempo utilizadas pela ciéncia
juridica. (ASCENSAOQ, 2014, p. 20)

Com o pds-guerra na Alemanha houve um despertar da sen-
sibilidade social. Houve um clamor social pela adocao de um
novo norte interpretativo, com base na conscientizacao da pessoa
humana e surge entao a Constituicao de Weimar e a proclama-
cao da funcao social. “Aperfeicoam-se institutos como as clausu-
las negociais gerais, que exprimem esta nova atencao prestada a
substancia dos regimes juridicos.” (ASCENSAQ, 2014, p. 20).

O movimento foi abruptamente interrompido pelo advento
das ideias nazistas e facistas, principalmente em todo o conti-
nente Europeu, e somente recobrou as for¢as com o declinio da
II Guerra Mundial, desenvolvimento do Estado do Bem Estar So-
cial e posterior advento das ideias principialistas, garantistas e do
juspositivismo critico.

A realidade social, economica e politica que se impunha
demonstra que o legislador mediante regras precisas nao tem
condicoes de acompanhar a fluidez das situagoes juridicas que
emergem. A variabilidade das circunstancias do caso concreto e
a imprevisao relativa aos fatos juridicamente relevantes torna im-
possivel a manutencao de um sistema em que o magistrado tenha
a funcao exclusiva de mecanicamente reproduzir textos norma-
tivos. Até porque, nas palavras de Pietro Perlingieri (2002, p. 73)
“[...]os enunciados normativos expressos nao sao exaustivos em
si mesmos: eles devem ser especificados em conformidade com
0 que dispoe a tdbua de valores que é a base do ordenamento.”

Mister se faz, desta feita, buscar diretrizes interpretativas
para conferir maior seguranca juridica na interpretacao e inte-
gracao. A simples subsuncao ja nao é mais cabivel. O discur-
S0 argumentativo, através de uma sistematizagao racional que
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eleva o grau de certeza ante a seguranga juridica obtida e a
consequente pacificacao social. (NERY, 2004, p. 302).

O discurso que estd contido em uma decisao judicial pre-
cisa estar fundado em razoes. As razoes precisam ser con-
sentaneas com o Estado Democrdtico de Direito como forma
de organizacao juridica, eis que sao incabiveis argumentos
baseados tao somente em poder politico ou autoridade. Exi-
ge-se do Magistrado, para a legitimacao das suas decisoes, o
argumento racional baseado na for¢a persuasiva das razoes
para a demonstracao do ponto de vista, os quais deverao ser
publicamente expostos. (MARTINS, 2011, p. 214-215)

Nesse sentido, a coeréncia, tanto entre os argumentos utili-
zados na decisao e na interpretacao dos fatos postos, e destes
inseridos no ordenamento juridico como um todo, é a princi-
pal justificadora das escolhas interpretativas feitas pelo juiz e,
consequentemente, resultard na atribuicao de racionalidade e
legitimidade a decisao.

Em outro giro, com o principialismo emergiu uma nova dog-
matica constitucional que, Luis Roberto Barroso (2004, p. 325),
afirma ser “designagao provisoria e genérica de um idedrio di-
fuso, no qual se incluem a definicao das relacoes entre valores,
principios e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica e a
teoria dos direitos fundamentais”. Para que as leis fossem repu-
tadas vdlidas, passou-se entao a exigir nao sé o atendimento dos
aspectos formais de producao da lei, mas também a coeréncia
de seu conteudo frente os principios constitucionais (FERRAJO-
LI, 2003, p.7), que “passam a ser a sintese dos valores abrigados
no ordenamento juridico” (BARROSO, 2004, p. 325).

O principialismo, visto sob a dtica de concepcao de um
modelo de Estado Constitucional de Direito, sendo que a Cons-
tituicao passa a ser transformadora de modo a condicionar a
decisao da maioria - enquanto no constitucionalismo tradi-
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cional os direitos fundamentais eram pressupostos da demo-
cracia, no principialismo os direitos fundamentais funcionam,
muitas vezes como limitadores da democracia.

A partir da nova dogmatica juridica consagrou-se o enten-
dimento de que as normas em geral (com especial relevo para
as normas constitucionais), seriam divididas em duas espé-
cies, principios e regras. A distingao conceitual entre principios
e regras passou a ser o arcabougo da teoria normativo-material
dos direitos fundamentais e uma forma de estabelecer limites
da racionalidade no ambito do direito. Nesse sentido surgem
as teorias de Ronald Dworkin e Robert Alexy.

Para Ronald Dworkin tanto as regras quanto os principios
“apontam para decisoes particulares acerca da obrigacao juri-
dica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a
natureza da orientacao que oferecem” (2002, p.39). As regras, se
validas, sao aplicadas ao modo tudo ou nada (all or nothing), ou
seja, verificada a validade da regra, a resposta por ela oferecida
deve ser aceita, e, sendo invalida, a regra nao poderd ser consi-
derada pelo julgador.

Ja os principios, Ronald Dworkin esclarece que anunciam
“uma razao que conduz o argumento em uma certa dire¢ao”,
e que precisam de uma decisao particular (2002, p. 41). Os
principios nao determinam a decisao, mas somente os seus
fundamentos, que devem ser conjugados com outros funda-
mentos provenientes de principios. Portanto, as consequén-
cias juridicas decorrentes do preenchimento das condicoes
estabelecidas pelos principios nao sao verificadas automati-
camente e nem de forma prévia. (DWORKIN, 2002, p. 40).

Os principios, diferentemente das regras, possuem uma
dimensao de peso (ou importancia), que devem ser aferidas
na hipdtese de colisao, quando se deve sopesar quais deles
¢ mais importante para o caso, mas sem que isso implique
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na perda da validade daquele principio que deve ceder. As
regras, por sua vez, constatado o conflito, a resolucao se dard
através da aplicacao dos critérios de resolucao de antinomias
para se verificar qual é valida e quais deverao ser abandonadas
(DWORKIN, 2002, p. 42 e 43).

Robert Alexy, por sua vez, a despeito de ter adotado grande
parte das Ronald Dworkin, especialmente quanto a diferencia-
¢ao entre regras e principios (ALEXY, 2008, p. 114/116), diverge
com relacgdo a alguns pontos. Para Robert Alexy, a diferenciagao
entre regras e principios nao se dd apenas em razao de gradua-
¢ao, mas também por um critério qualitativo. As regras contém
determinacoes do quadro fético e juridicamente possivel, repre-
sentando mandamentos definitivos, sendo tao somente cum-
pridas ou nao quando validas. Os principios, por sua vez, nao
contem determinacoes, mas sim mandados de otimizacao e por
isso tem o papel de ordenar a realizacao de algo maior, dentro
das possibilidades faticas e juridicas. (ESTEVES, 2016, p. 143)

Robert Alexy (2008, p. 92 e 93) defende ainda que a dife-
renciagao entre regras e principios também pode ser observada
no caso de conflito entre elas, sendo que no caso de conflito
entre regras a solucao se dard em razao de existir uma cldusula
de excecao ou se uma das regras for declarada invdlida. J4
em se tratando de colisdao entre principios um dos principios
em jogo deve ceder, mas sem que isso implique na declaragao
de invalidade do outro: “o que ocorre é que um dos princi-
pios tem precedéncia em face do outro sob determinadas con-
dicoes. Sob outras condicoes a questao da precedéncia pode
ser resolvida de forma oposta”. O choque entre principios se
resolve através de ponderacdo, e nao da subsuncdo. Ha uma
relacao de precedéncia condicionada que consiste no carater
de norma de otimizacao conferido aos principios, que podem
ser cumpridos em diferentes graus e condicionados as possibi-
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lidades reais e juridicas. (ESTEVES, 2016, p. 146). Robert Alexy
defende que (2008, p. 102) os principios tem uma dimensao
de peso e nao determinariam diretamente as consequéncias
normativas de forma direta, mas as regras sim.

A despeito das diferencas tedricas entre Ronald Dworkin e
Robert Alexy, nota-se que as ideias desses autores fecundaram
uma nova dogmatica juridica. Os principios assumiram o pa-
pel de protagonistas no ordenamento juridico, o que alterou
todo o modo de pensar a ciéncia juridica, que passou a reco-
nhecer que os valores expressos pelos principios integram e
permeiam todo o sistema juridico ainda que nao positivados
em um texto normativo (BARROSO, 2004, p. 338).

Com as doutrinas principialistas o Poder Judiciario assume
posicao de destaque. O protagonismo do papel do Judicidrio se
destaca em substituicao ao protagonismo do legislativo. Isso
nao significa, no entanto, a supremacia dos tribunais sobre o
legislativo, mas sim a busca do equilibrio entre eles. O Poder Ju-
dicidrio passa a ser convocado para resolver questdes polémicas
que envolvem a aplicacao de principios constitucionais coliden-
tes. A antiga técnica da subsuncgao ja nao é mais suficiente para,
por si s6, apresentar respostas a essas novas questoes (hard ca-
ses). Trata-se do surgimento de uma nova dogmatica juridica.

“Mas o legislador nao quer também deixar essas situagoes
sem nenhuma previsao, com a indefinicao que dai sempre re-
sulta. Recorre entdo a conceitos indeterminados.” (ASCENSAO,
2010, p. 144) Os conceitos indeterminados de grande extensao,
com contetdo eldstico, que deverd ser analisado caso a caso,
permeando a ordem juridica de orientacoes valorativas.

Os conceitos indeterminados, segundo José de Oliveira As-
censao (2010, p. 145) seriam as cldusulas gerais e os padroes ju-
ridicos. O autor define as cldusulas gerais como recortes dentro
dos conceitos indeterminados cujo contetido nao se pode captar
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por mera descricao e que somente ¢ alcancado diante das carac-
teristicas do caso concreto, ao passo que elenca a boa-fé como a
cldusula geral de maior extensao. Os padroes, por sua vez, seriam
tipos reais, que retiram seus tracos da realidade, e é a observagao
da realidade que permite a reconstituicao no caso concreto.

As cldusulas gerais sao como normas orientadoras ou
diretrizes, dirigidas precipuamente ao juiz, vinculando-o ao
mesmo tempo em que lhe dao liberdade para decidir eis que
compete ao julgador preencher o sentido axioldgico contido
nessas cldusulas, devendo impor ao caso concreto a melhor
solucao, segundo seu prudente arbitrio, sem que existam so-
lucdes previamente fixadas no texto normativo.

Para Riccardo Guastini (2014, p. 73) a interpretacao das
clausulas gerais devem seguir duas estratégias argumentati-
vas: a) justificar a interpretacao escolhida, nao por um juizo
de valor, mas sim pelo juizo de valor geral, alheio, mais pre-
cisamente as convic¢g0es morais socialmente aceitas; b) fun-
dar a interpretacao escolhida em um juizo de valor préprio,
tacitamente pressuposto ante o caso concreto. O autor, no
entanto, reconhece a dificuldade de se pretender que juizes e
juristas facam investigagoes sociais empiricas para a compro-
vagao do sentimento moral compartilhado pela populagao,
além de existirem situacoes em que nao ha sentimentos mo-
rais comuns e conclui que na prdtica o que ocorre é que as
cladusulas gerais sao interpretadas pelos magistrados guiados
pelos préprios sentimentos morais, que podem coincidir com
a moral social, ou, ao menos, a sua percepcao sobre ela.

Esses mecanismos exigem do juiz a valoragao dos concei-
tos legais indeterminados permitindo uma atuagao judicial
criativa, o que é benéfico eis que amplia as possibilidades de
resolucao dos conflitos ao mitigar as injusticas provenientes
de um sistema hermético e, ao mesmo tempo, gera preocupa-
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¢oes eis que causam instabilidade juridica seja por interpreta-
¢Oes divergentes ou por eventuais excessos. Hd o risco de que
a crenca do Poder Judiciario como tnico intérprete e solugao
para todas as inconsisténcias politicas e sociais poderd ense-
jar forte decisionismo em verdadeira interferéncia a triplice
reparticao dos poderes e somente a aplicacao coerente desse
novo método hermenéutico poderia evitar.

Ocorre que a atuacgao do Judicidrio assumindo o novo pa-
pel de atribuir efetividade aos direitos fundamentais, nao é
ilimitada ou despida de qualquer freio. Isso porque o dever
de racionalidade, ou seja justificacao da tomada de decisao, é
exigido do julgador com muito mais afinco.

E vélido obtemperar ainda que muitas vezes a decisao
judicial exerce a fungao de assegurar principios maiores e, em
razao disso, poderd, naquele estdgio de desenvolvimento da
sociedade, implicar numa posicao contramajoritdria, portan-
to, contraria a moral social reconhecida pela maioria. Ricardo
Luiz Lorenzetti (2011, p. 185) afirma que “...a tarefa do juiz
nesse caso € identificar os consensos majoritarios e limita-los
quando transgridam direitos fundamentais.”

O que se nota, portanto, é que com a dogmatica juridica
encampada pelo principialismo, a interpretacao e aplicacao
do direito passou a ter como ponto nodal a teoria dos princi-
pios como norteadora e, como tal, o papel do poder judicidrio
assumiu especial destaque.

CONCLUSAO

As constitui¢oes do pds-guerra inauguraram no constitu-
cionalismo a intensa preocupacao com o fortalecimento da
jurisdicao constitucional e com mecanismos de resguardar
os direitos fundamentais. A partir dessa preocupacao e como
forma de supri-la, surge o principialismo, considerado como
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uma politica constitucional que sustenta a tese que afirma
que as exigéncias interpretativas avan¢adas do neoconstitu-
cionalismo sao estritamente dependentes do modo em a dou-
trina concebe a Constituicao.

A Constituicao assumiu um modelo prescritivo como norma,
eis que o direito é composto também por principios, pela a ado-
¢ao da ponderacao ou do balanceamento como técnica interpre-
tativa e ainda por dotar a jurisprudéncia da tarefa de integragao.

A par dessa nova perspectiva nota-se que o papel do Poder
Judicidrio tomou grande destaque, emergindo como principal in-
térprete e aplicador das normas. Ocorre que a despeito das vanta-
gens de um sistema alicercado em contetidos abertos, o que per-
mite a interpretacao e ponderacao de acordo com o caso concreto
e possibilita maior justica, em outro giro, podera também ocasio-
nar extrapolagao e até mesmo invasao do papel do legislativo.

Nota-se, portanto, que no contexto de ponderacao e deci-
soes baseadas em colisdes entre principios, exige-se do maior
esfor¢o argumentativo e obediéncia ao ordenamento juridico,
a constante axiologica definida pela Constitui¢ao, e nao sim-
plesmente a ado¢ao de padroes morais préprios e desvincu-
lados do ordenamento, sob pena de ocorréncia de déficit de
legitimacao e consequente inexequibilidade das decisoes.
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MEDIACAO FAMILIAR

EM PAUTA: A CULTURA

DO DIALOGO PARA A
PRESERVACAO DOS FILHOS
NO TERMINO DA RELACAO
DOS GENITORES

Taud Lima Verdan Rangel

CONSIDERAGOES INICIAIS

E notério que, historicamente, o &mbito familiar vem pas-
sando por diversas mudancas, perceptiveis, inclusive, na pro-
pria acepcao original de evolugao da sociedade. Verifica-se, até
meados do século passado, que o casamento estava alicercado
em uma feicao exclusivamente patrimonial, sendo que a figura
do patriarca desempenhava papel preponderante na influéncia
da escolha do conjuge da prole. Com o passar dos tempos,
sobretudo a partir da segunda metade do século XX, a percep-
¢ao patrimonialista do matriménio foi sendo, paulatinamente,
alterada, sobretudo pelos influxos sociais de uma sociedade
em constante evolu¢do. Ainda no século passado, denota-se
que houve uma desconstrucao da tradicao posta, estabelecen-
do uma nova moldura nos vinculos matrimoniais, valorando,
sobremaneira, o afeto e o amor, em detrimento, por via reflexa,
da cultura patrimonialista outrora estabelecida.
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Com isso, o tradicional casamento, que era indissoluvel,
por ser patriarcal e tradicional, comportou a desconstituicao,
refletindo os anseios e interesses da coletividade que passa-
ram a influenciar, de maneira direta, no ordenamento juridi-
co nacional, sobretudo as normas condizentes com o Direito
das Familias. Neste passo, denota-se a inclusao do instituto do
divércio, inserido no ordenamento nacional pela 6.515/1977.
Posteriormente, o sobredito instituto foi positivado no artigo
226 da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988,
havendo, inclusive, a supressao de um lapso temporal para a
sua aplicagao. Salta aos olhos, a partir do painel apresentado,
que o ordenamento juridico, de maneira geral, buscou salva-
guardar o fato de ter uma sociedade com relagoes mais fluidas,
dinamicas e, por vezes, efémeras.

De outro angulo, é possivel identificar, também, uma
banaliza¢ao do divércio, ou seja, os conjuges, por incompa-
tibilidade de ideias e convivéncia, estao, cada vez mais, se
utilizando do instituto em comento para finalizar o matrimo-
nio, abandonando, corriqueiramente, qualquer didlogo para a
abordagem dos problemas. Assim, em que pese a autonomia
das vontades dos conjuges, por vezes, 0os problemas mal re-
solvidos tendem a ser projetados diretamente na prole, que
passa a ser utilizada como mecanismo de punicao e retalia-
¢ao entre os conjuges. Trata-se de uma coisificagao dos filhos
para punir o conjuge que, teoricamente, foi o responsdvel por
desencadear o processo de divodrcio, acarretando uma série
de consequéncias danosas para a formacao daqueles.

Assim sendo, o presente artigo se debrugard, a partir de
uma metodologia pautada na pesquisa bibliografica, em anali-
sar a caracterizacao dos métodos extrajudiciais no tratamento
de conflitos, partindo de uma premissa que o conflito, por si
s0, ndo é algo ruim, mas sim é potencializado pela auséncia
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de métodos aptos a tratar a questao como algo inerente ao
ser humano. Igualmente, em um segundo momento, o artigo
discorrerd sobre a tradicional cultura adversarial empregada na
estrutura processual patria, propondo o emprego de mecanis-
mos tradicionais da extrajudicialidade para a conducao do con-
flito, em especial o empoderamento dos individuos envolvidos
e na edificacao de uma cultura do didlogo e da corresponsa-
bilizacao. Por fim, o artigo trard para o debate a aplicacao da
mediacao nos conflitos familiares, com o escopo de estabelecer
uma preservagao mais acentuada da prole nos casos em que o
divorcio decorre de maneira litigiosa e os conjuges tendem a
utiliza-los como mecanismos de punicao reciproca.

1. CARACTERIZAGAO DOS METODOS
EXTRAJUDICIAIS DE TRATAMENTO DE
CONFLITOS™®

Os meios extrajudiciais para o tratamento de conflitos
vém sendo cada dia mais utilizados. Mediante ao cendrio
alarmante que se encontra o meio judicidrio, os métodos ex-
trajudiciais sao os principais meios para o tratamento de um
conflito de modo prdtico sem que seja necessario enfrentar
a longa fila dos Processos Judiciais. Relatdrio da Justica em
Numeros de 20137 mostra que em 2012 mais de 92 (noventa
e dois) milhoes de processos estavam em tramitacao. Com
tamanho nimero de processos, é notdrio que o Poder Judicia-

78. No presente, serd empregada a expressdo “tratamento” ao invés de “resolu-
¢ado” de conflitos, perfilhando ao entendimento apresentado por Fabiana Spengler
(2010, p. 26), no qual os conflitos sociais ndo s&o passiveis de serem “solucionados”
pelo Poder Judicidrio na acepc¢ado de resolvé-los, suprimi-los, elucida-los ou mesmo
esclarecé-los. Tal fato deriva do principio que a supressdo dos conflitos é algo re-
lativamente raro. E rara, também, na dtica adotada, a plena resolucdo das causas,
das tensbdes e dos contrastes que originam os conflitos. Deste modo, a expressédo
“tratamento” apresenta-se mais adequada na condi¢cdo de ato ou efeito de tratar
ou medida terapéutica de discutir o conflito, objetivando uma resposta satisfatoria.

79. BRASIL. Conselho Nacional de Justi¢a. Disponivel em: <www.cnj.jus.br>. Acesso
em 27 mai. 2017.
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rio tem se demonstrado ineficiente para a solugao de todos os
conflitos sociais, familiares, trabalhistas e afins. Assim sendo,
a busca dos métodos extrajudiciais se apresentaria como uma
solucao viavel a tratar especificas demandas.

Tradicionalmente, os meios extrajudiciais sao caracteriza-
dos, em especial nos paises de tradi¢ao civil law, por serem
alternativos ao Estado-juiz, nos quais as partes escolhem uma
terceira pessoa (drbitro, conciliador ou mediador) para auxi-
liar no tratamento do conflito. Ao lado disso, os métodos em
andlise privilegiam a autocomposicao, sendo de preponderante
importancia o papel desempenhado pelo terceiro imparcial es-
colhido pelos individuos diretamente envolvidos no conflito,
auxiliando no alcance de um resultado (laudo arbitral, acordo
ou consenso) que reflita diretamente os anseios dos envolvidos.

A busca pelos métodos extrajudiciais se dd também pelo
fato do sistema judicidrio nao ser capaz de acompanhar a to-
das as mudancas sociais, estando diretamente vinculado ao
ordenamento juridico estabelecido e os maleficios advindos de
um moroso processo de renovacao legislativa. Desse modo, é
fato que nem toda decisao judicial corresponde ao contexto
social; ao reverso, comumente o pronunciamento emanado
pelo Estado-juiz reflete as concepgoes ideoldgicas, religiosas
e morais do magistrado, em consondncia com o ordenamento
juridico estabelecido e nao os anseios daqueles que estao di-
retamente envolvidos nos conflitos.

Ora, ha que se reconhecer, imperiosamente, que a socieda-
de estd em constante alteracao e adotar decisoes pré-estabele-
cidas nao ira tratar o conflito social que se altera sempre, por-
quanto, repise-se, nao refletem a realidade em que os conflitos
estao inseridos, mas sim o entendimento juridico, conjugado
com os valores morais, religiosos e éticos do magistrado.
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A mediagao é uma das maneiras mais democrdticas de
tratamento de conflito. Neste as partes irao dialogar para que
estabelecam o que é melhor para elas. E caracteristica deste
método a busca pela responsabiliza¢ao compartilhada, isto é,
através do didlogo as partes entenderdao que nao hd certo ou
errado no conflito e irdo buscar estabelecer um consenso. A
mediacao como meio de tratamento de conflitos extrajudiciais
¢ muito confundida com a conciliagao. Em contrapartida com
0 que é pregado pela conciliagdo, o mediador neste método
nao ird interferir no didlogo. O mediador terd o dever de esta-
belecer o didlogo, funcionando como veiculo entre as partes.
O tratamento do conflito nao ird partir do mediador, mas sim
pelas partes que determinardo se ha ou ndao um consenso.

A mediagao nao é um novo sistema de tratar os conflitos. A
caracteristica da mediagao € o estabelecimento de didlogo entre
as duas partes para que estas cheguem a um acordo. Para isto,
é necessdria a imagem de um mediador, um terceiro e imparcial
que ird estabelecer o didlogo. Tal método vem sendo redesco-
berto mediante a crise no judicidrio. A tarefa da mediacao é
desconstruir a imagem de disputa entre réu e autor. Neste modo
de tratamento nao havera um vencedor ou perdedor. O didlogo
e 0 acordo que irao estabelecer irdo excluir qualquer possibili-
dade de beneficiamento de apenas uma parte. A mediacao é um
excelente método de tratamento de conflitos onde exista uma
relacdo continuada, tal como é entre vizinhos ou entao divorcio
em que os conjuges tenham filhos, por exemplo. .

Esse método se caracteriza por ter privacidade, ou seja, o
local onde estd ocorrendo a mediagao sé sera divulgado caso
as partes concordem em revelar. Porém, esta privacidade tam-
bém pode ser quebrada em casos onde haja uma ordem judi-
cial ou que seja de interesse publico e este estabeleca a neces-
sidade de saber onde estd ocorrendo o processo. E destacavel
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também o fato da oralidade ser um importante objeto a ser
trabalhado nesse processo. Em conflitos onde haja uma rela-
¢ao e cotidiana e as partes venham a entrar em um conflito é
necessdrio que seja estabelecido o didlogo. Por vezes, o confli-
to que chega ao mediador seja um, porém, exista uma série de
outros motivos e aquele seja apenas a ponta de um “iceberg”.
Assim sendo, a mediacao muitas vezes trata de conflitos onde
o emocional estd envolvido, e por vezes, uma das partes ou
ambas estejam com este fragilizado.

E visivel que a mediacdo nao estd preocupada por dar uma
solucdo rapida ao conflito. O mediador é responsavel por ouvir
as partes e analisar também o emocional destas. Porém, enquan-
to estd atuando no caso, o mediador nao tem a personalidade de
médico, psicdlogo, juiz, advogado ou policial. O objetivo dele é
articular o didlogo e escutar imparcialmente as partes. O media-
dor nesses casos terd o dever de estabelecer o didlogo e desco-
brir qual foi o verdadeiro motivo que resultou no conflito. Esse
€ um aspecto que diferencia a mediag¢ao dos casos que seriam
tratados no sistema judicidrio tradicional. Na Corte tradicional
0 juiz nao terd tempo, e por vezes falta de interesse, de saber
qual é o real motivo do conflito.

Uma decisao judicial nesses casos nao seria adequada, ten-
do como fato de que apenas uma decisao foi tomada e nao o
conflito tratado. A probabilidade de o conflito voltar a tramitar
no judicial é grande. Desse modo, o objetivo do mediador é
fazer com que o conflito seja resolvido, entendendo todos os
motivos para o surgimento do conflito e assim evitando que o
mesmo venha voltar no futuro. O conflito pode ser evitado fu-
turamente, pois as partes neste processo terao autonomia para
a decisao do que julgam ser apropriadas a elas. Desse modo, é
prezada a soberania das partes em sua decisao podendo esta
satisfazer as partes e reaproxima-las.
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A mediacao é um método, por vezes, mais rdpido que os
processos tradicionais. Isso faz com que a solucao do conflito
venha a ser estabelecida de forma rdpida e com um baixo
custo, tendo em vista que em processos tradicionais, quanto
mais tempo é levado para o julgamento, mais é gasto. Tendo
estas caracteristicas sobre a mediacao é importante conhecer
também a figura do mediador. Este é imparcial e serd selecio-
nado de acordo com a ocasiao, ou seja, poderd ser estabeleci-
do entre indicacoes das partes ou por indicagao estatal.

E importante ressaltar que existem dois tipos de media-
cao, seriam elas a Mediacdo Voluntdria e a Media¢cdo Man-
datoria. A Voluntdria é estabelecida a partir do momento em
que as partes concordam que tal processo é o melhor cami-
nho para o tratamento do conflito. Neste as partes irdo procu-
rar a Camara de Mediagao ou outro érgao que possa auxiliar
nesse processo. Porém, existem casos em que o juiz obriga as
partes ou que em alguma cldusula contratual venha a exigir
a mediacao. Esta é definida entao como Media¢cdo Manda-
toria. Quando estabelecida a mediacao Mandatoéria perde-se
um dos principios para o estabelecimento da mediacao, que é
a vontade das partes de tratar o conflito entre elas. Com o es-
tabelecimento obrigatdrio deste é necessdria a autonomia das
partes para decidir se querem ou nao levar o processo adiante

Mas voltando a figura do mediador, confere a ele a tarefa
de ser um facilitador no didlogo entre as partes. Para isto, é
necessario que ele tenha uma capacidade de estabelecer um
didlogo justo, sem que fuja do caminho que ruma ao acordo.
E necessario que durante a comunicacio, ele estabeleca os li-
mites das partes, sem que exista ali um campo de batalha. E
necessdrio que o mediador transmita uma imagem de segu-
ranca e confidencialidade para que as partes possam ser mais
abertas e sinceras no didlogo.

239



A imparcialidade do mediador é algo fundamental para
que nenhuma injustica seja tomada. Essa imparcialidade
fard com que a decisao das partes seja prevalecida e assim
o conflito futuro ird ser prevenido. O processo de mediacao
nao possui um prazo para que o conflito seja solucionado.
Este pode se findar em meses ou em anos. O tempo para
tratamento do conflito ird de acordo com o didlogo entre as
partes. Durante todo o processo, o mediador deverd prezar
pelo fortalecimento do didlogo entre os mediandos, sem que
seja necessdria a formalidade. Porém, para o encerramento
do conflito e de maneira que venha simbolizar o tratamento
do conflito e do processo de mediacao, é necessdria certa for-
malidade. Essa formalidade vem para selar o fim do conflito
e garantir que esse nao venha ocorrer novamente.

2. A DESCONSTRUCAO DA CULTURA
ADVERSARIAL E A PROMOCAO DO
DIALOGO: O EMPODERAMENTO
DOS ATORES PROCESSUAIS E A
CORRESPONSABILIZACAO COMO
PARADIGMAS PARA SUPERACAO DA
BELIGERANCIA CONFLITUOSA

E notério que, na sociedade atual, a crescente busca por
resolucoes de conflitos através do judicidrio vem causando pro-
blemas institucionais. Além das consequéncias na instituicao,
fragilizando esta com o crescente nimero de processos, é des-
tacavel também a consequéncia que esta busca tem causado
na sociedade. Nao raro sao encontradas pessoas que decidem
dar inicio a uma acao judicial com objetivo de estabelecer uma
“batalha” contra outra. Nesta “batalha” o objetivo, por vezes,
nao é estabelecer a justica e sim buscar formas de punir a outra
pessoa. Trata-se, com efeito, da materializacao da cultura adver-
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sarial do processo, na qual as partes processuais estabelecem,
nas pdginas do apostilado processual, um campo de guerra, em
busca do estabelecimento do ganhador e do perdedor.

A imagem autor e réu, vencedor e perdedor, faz com que se
busque a “vitéria” judicial sobre a outra parte. E notdria certa
competicao com o objetivo de diferenciar o “vencedor” do “per-
dedor”. Caso a sentenca do juiz nao venha a “agradar” a uma
parte, seja por motivos de insatisfacdao, alegacao de injusti¢a ou
outros, haverd uma nova acao judicial. E notério que o objetivo
por vezes nao é o estabelecimento de justica e sim o uso do judi-
cidrio como arma contra a outra parte. O pronunciamento emiti-
do pelo Estado-juiz passa a ser analisado, pelas partes envolvidas
no litigio, como elemento que justifica ou nao o posicionamento
assumido, logo, caso a sentenga nao seja harmoniosa com os
interesses de uma das partes, da-se inicio a uso desmedido e in-
devido dos recursos para postergar a concrecao da coisa julgada.

Tendo em vista estes casos nos quais é perceptivel uma ad-
versariedade entre as partes, o melhor caminho é o estabeleci-
mento do didlogo para tratamento de conflito. E comum que o
tratamento do outro como adversdrio esteja carregado de um
sentimento que faca com que a pessoa aja de tal maneira. Por
vezes, 0 sentimento de indignacdo, constrangimento e/ou ver-
gonha faz com que o sujeito venha através da “vitdria” judicial
punir a outra parte com o objetivo de tentar satisfazer e confor-
tar o seu sentimento diante do conflito. Essa cultura adversarial
é prejudicial para a sociedade. Tendo este problema, o estabe-
lecimento do didlogo entre as partes seria a forma de demons-
tracao de cidadania, democracia e maturidade entre as partes.

Como analisado anteriormente, a mediacao possui, den-
tre outras caracteristicas, o estabelecimento de didlogos para
o tratamento de conflito. E provavel que este seja a melhor
maneira de tratamento de conflitos onde é encontrada a cul-
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tura adversarial entre as partes. Com o reestabelecimento do
didlogo é possivel analisar as causas e situagoes enfrentadas
pelas partes para o surgimento do conflito. Tendo estabelecido
isto, é necessdrio o empoderamento dos atores judiciais. Nao
fragilizar e nem fortificar uma parte é fundamental para que
seja preservada a justica e a democracia e que nao seja prejudi-
cada alguma parte. Acerca deste assunto, Kleba e Wendausen
dissertam, afirmando:

O empoderamento pessoal possibilita a emanci-
pacao dos individuos, com aumento da autonomia
e da liberdade. O nivel grupal desencadeia respei-
to reciproco e apoio mutuo entre os membros do
grupo, promovendo o sentimento de pertencimen-
to, praticas solidarias e de reciprocidade. (KLEBA,
WENDAUSEN, 2009, s.p.)

Neste sentido, é responsavel ao mediador o dever proporcio-
nar a confianca para o estabelecimento da liberdade e autono-
mia entre as partes. Quanto mais chances as partes tiverem de
dialogar acerca do conflito maior é a possibilidade do tratamen-
to deste ao ponto que o consenso ird ser gerado aos poucos. A
importancia do empoderamento durante do tratamento de im-
passes é a extingao da figura adversarial. Dado 0 momento em
que é prezado o empoderamento, as partes poderao dialogar
com liberdade e autonomia acerca de suas visoes sobre o con-
flito. Assim sendo, a busca pelo consenso serd mais acessivel. A
corresponsabilizagao é outro importante aspecto para extinguir
o0 conceito adversarial em um conflito. Esta é utilizada durante
todo o processo de mediacao. Assim sendo, é notdria a exis-
téncia da corresponsabilizagao: no surgimento do conflito, no
estabelecimento do didlogo e nos métodos de tratar o conflito.
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A corresponsabilizacao durante o tratamento do conflito,
nao ird responsabilizar apenas uma parte por ser o culpado
ou causador do conflito. Existe aqui a corresponsabilidade
das partes. Ambas agiram de um modo que passou a existir
o conflito. O conflito, por vezes, nao é causado por intencao
de apenas uma parte. E fato que o conflito sé chega a um
estado insuportdvel, a ponto de buscar tratamento, a partir
do momento em que as duas partes passam a alimenta-lo.
Assim sendo, é notdvel que existe a corresponsabilidade das
partes pelo conflito ter surgido. Outra forma de corresponsa-
bilizagao é encontrada durante a busca pelo tratamento do
impasse. Mediador e mediados sdao corresponsaveis pelo an-
damento do didlogo, sem que este venha a ferir a outra parte
ou que, tendo em vista o contexto, a outra parte nao se esfor-
ce para chegar em um consenso. Embora corresponsaveis, é
empregado a cada um uma responsabilidade diferente.

Por fim, é empregada a corresponsabilidade também no
que se deve aos métodos para o tratamento do conflito. Nao
serd empregada a apenas uma parte o dever de cooperar para
o cumprimento do consenso estabelecido. E de corresponsa-
bilidade das partes o dever de cumprir o acordo gerado. Ao
descumprir este, é provavel a restauracao do conflito. Assim
sendo, é visivel que o estabelecimento da corresponsabili-
zacao e do empoderamento vem auxiliar no tratamento do
conflito e desmanchar os paradigmas pré-estabelecidos. Com
o emprego destes dois mecanismos, é provavel que o conflito
venha a ser tratado de forma saudavel, excluindo assim a fi-
gura adversarial e promovendo a paz entre as partes.

Neste aspecto, insta analisar que o conflito social nao deve
ser analisado como algo maléfico, capaz de causar deterioragao
da estrutura social e da harmonia tradicionalmente perseguida
pelo Direito. Ao reverso, trata-se de fendmeno corriqueiro e
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desencadeado pelo convivio em sociedade, sendo, portanto,
imprescindivel para o proprio desenvolvimento dos envolvi-
dos. Nesta perspectiva, salta aos olhos a imprescindibilidade
do amadurecimento da dtica envolvendo os conflitos, em es-
pecial no que concerne ao amadurecimento de seu tratamento
pelos individuos, amadurecendo-os na cultura do dialogo.

3. MEDIACAO FAMILIAR EM PAUTA:

A CULTURA DO DIALOGO PARA A
PRESERVACAO DOS FILHOS NO
TERMINO DA RELACAO DOS GENITORES

Como analisado anteriormente, é comum na sociedade a vi-
sao adversarial quando iniciado um conflito. Em casos envolven-
do familiares esta ainda é uma visao frequente, ainda mais quan-
do o assunto é divdrcio ou rompimento da uniao estavel em que
haja filhos. Com destaque, hd que reconhecer que as familias en-
frentam um processo de instabilidade, uma vez que as mudancas
ainda nao foram assimiladas pela sociedade de um modo geral.
Os familiares ainda nao conseguem administrar as diferencas que
estao surgindo em meio aos novos modelos de entidade familiar.

Consoante dicciona Rangel e Silva (2012, p. 04), o Estado,
sobrecarregado, apresenta-se incapacitado de solucionar situa-
coes dotadas de ampla complexidade quanto a relacao entre o
vinculo juridico e emocional das pessoas envolvidas em proces-
sos de divércio e dissolucao de unido estdvel. “As partes envol-
vidas acabam discutindo questoes afetivas no espago até agora
destinado unicamente a discussao de aspectos juridicos e patri-
moniais” (BRAGANHOLO, 2005, p. 71). No mais, quadra anota
que, nao raro, é encontrada nesses casos a utilizacao dos filhos
como ferramenta a atingir o ex-conjuge. Através de distor¢oes da
imagem e mentiras contadas aos filhos, busca-se na prole uma
arma a fim de ferir e sensibilizar a outra parte. Ao ser alienado

244



pelo genitor, o filho passa a ter uma visao deturpada sobre os
pais, e este passa a ser a maior vitima do conflito.

Sob esta 6tica, é vidvel a utilizacao da mediacao com a
finalidade de estabelecer o didlogo, empoderando as partes
e corresponsabilizando-as de modo que através do estabele-
cimento de consenso estas nao venham a se utilizar da prole
como meio de punicao. A mediacao nestes casos, preponde-
rantemente, serd abordada por pessoas com ciéncia em di-
reito, psicologia e/ou servigo social. Isto se da pelo fato de
se tratar de um assunto delicado, onde nao ha apenas um
conflito de ordem juridica, social ou psicoldgica, por vezes,
a mediacao com o foco familiar ird encontrar todos estes as-
pectos. Nesta toada, cuida trazer a colagao o entendimento
apresentado por Fuga, em especial quando frisa:

A mediacao familiar é uma prética para restabelecer
relacoes, quando tudo indica que a familia estd des-
mantelada por consequéncia da dissociacao entre o
homem e a mulher, tentando minorar os prejuizos
para os filhos. Com a intervencao da mediacao fa-
miliar, é possivel compreender que a separacao e
o divércio nao significam a dissolucao da familia,
mas sua reorganizagao. [...]. Em matéria de fami-
lia, s6 consegue avaliar bem o que ocorre quem
esta passando pelo sentimento, seja de amor, de
o0dio ou indiferenca. Por isso, sio as partes as
uUnicas que podem interpretar seus afetos: nem
0 advogado, nem o0 juiz, nem o mediador podem
fazé-lo. Por isso, a sociedade civil tem afrontado
tanto o direito de familia. O amor nao pode ser
interpretado por normas. (FUGA, 2003, p. 75-79)

Para isso, é necessdria uma cautela e moderacao para que
nio venha a causar danos aos envolvidos. E necessario frisar
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que o conflito enfrentado, neste caso, o divorcio, é algo de
responsabilidade entre os conjuges. A utilizacao dos filhos
como mecanismo de ataque a outra parte é algo imaturo. O
estabelecimento do didlogo como mecanismo ao tratamento
do conflito requer das partes e do mediador um controle emo-
cional. Ao buscar tratar pessoas que jd tiveram grande vinculo
afetivo, o tratamento se torna mais fragilizado. Para isto, é
necessdria do mediador uma visao, nao apenas juridica, mas
principalmente psicoldgica. Ao lado disso, este olhar psico-
légico nao deve estar voltado apenas as partes. As criangas
também sao acometidas de uma sobrecarga emocional. Em
casos de divorcio, nos quais o conflito estd potencializado,
infelizmente, é encontrada a sindrome de alienacao parental,
sendo considerado tal ato como a interferéncia na formacao
psicoldgica da crianga ou do adolescente promovida ou indu-
zida por um dos genitores, pelos avés ou pelos que tenham
a crianca ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vi-
gilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao
estabelecimento ou a manutencao de vinculos com este.

Em consonancia com a Lei n° 12.318/2010, sao formas
exemplificativas de alienacao parental, além dos atos assim
declarados pelo juiz ou constatados por pericia, praticados di-
retamente ou com auxilio de terceiros: I - realizar campanha de
desqualificacao da conduta do genitor no exercicio da paterni-
dade ou maternidade; II - dificultar o exercicio da autoridade
parental; IIT - dificultar contato de crianga ou adolescente com
genitor; IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de
convivencia familiar; V - omitir deliberadamente a genitor in-
formagoes pessoais relevantes sobre a crianca ou adolescen-
te, inclusive escolares, médicas e alteracoes de endereco; VI
- apresentar falsa dentncia contra genitor, contra familiares
deste ou contra avds, para obstar ou dificultar a convivéncia
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deles com a crianca ou adolescente; VII - mudar o domicilio
para local distante, sem justificativa, visando a dificultar a
convivéncia da crianga ou adolescente com o outro genitor,
com familiares deste ou com avos

E necessario ao mediador nestes casos, analisar também o
estado emocional da crianca. Tendo em vista uma possivel alie-
nacao acerca de um de seus genitores é necessdria a desconstru-
cao dessa imagem. Buscando assim caminhos para estabelecer
o didlogo acerca disto. Tal alienacao gera diversas consequén-
cias a crianga, destacando-se o distanciamento com o seu geni-
tor. A crianca vitima dessa alienacao ird, por vezes, recusar sair,
visitar ou até mesmo conversar com o seu genitor. A criacao de
uma imagem distorcida faz com que a repulsa acontega.

E necessario entdo que, durante o periodo da mediacao, seja
dialogado entre as partes de forma que qualquer imagem que
tenha sido formada de forma distorcida sobre o outro genitor
venha a ser desconstruida. Desta forma, estard sendo preser-
vado o psicoldgico da crianga ou adolescente. Assim sendo, a
identificacdo de uma alienacao parental pode ser dificil a ser
percebida por um operador do direito. Desta forma é identifica-
da a importancia do psicélogo e/ou assistente social no processo
de mediacao familiar. Sao estes que, por vezes, estarao mais
aptos a identificar e buscar tratar o problema adequadamente.
Isto posto, além do tratamento do conflito gerado pelo divércio
ou rompimento da uniao estavel, estard sendo preservado a inte-
gridade psicoldgica da prole, de modo que esta nao venha a ser
utilizada como ferramenta por um genitor para atingir o outro.

CONCLUSAO

Historicamente, é encontrada a caracteriza¢ao de adver-
sariedade apds o rompimento do matrimonio. Assim sendo,
sao poucos 0s casos que apos o término do relacionamento
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as partes conseguem dialogar pacificamente acerca do futuro
a ser enfrentado. Discute-se ao invés de conversar acerca dos
caminhos a seguir. Embora com a evolugao da sociedade esta
imagem de adversariedade em casos que envolvem a tutela
dos filhos esteja sendo, aos poucos, quebrada, a vontade de
estabelecer o didlogo é pequena. A mediacao familiar através
do estabelecimento do didlogo entre os conjuges visa prote-
ger, principalmente, o psicoldgico dos filhos e o tratamento
do conflito. Nao seria sauddvel, maturo e nem democratico
usar do rompimento matrimonial como forma de adquirir al-
guma vantagem sobre a outra parte.

Com o rompimento da relacao do casal é comum, na visao
tradicional brasileira, ver a outra parte como inimiga no proces-
so. Desta forma, por vezes, a crianca acaba se tornando uma
ferramenta para atingir a outra parte, com o intuido de fragilizar
e ferir psicologicamente a outra parte. Como debatido, a media-
¢ao tem como cardter primordial o estabelecimento do didlogo
de modo que o conflito venha a ser tratado. Nos casos em que
ha o rompimento matrimonial este didlogo se encontra fragili-
zado. Apds certo periodo da vida dos conjuges em que houve
uma mutua confiabilidade entre eles e essa confianca venha a
ser quebrada, a mediagao se torna algo dificil.

A mediacao é eficaz quando acionada de forma voluntaria,
e nestes casos em que ha um conflito tao fragil e conturbado
sao raros seu acionamento voluntario. De certa forma, quando
existir uma mediacao o foco do mediador sera tratar o conflito,
com a utilizacao do tempo que for necessdario. Durante a media-
cao familiar é necessdrio atentar a todos os conflitos que estao a
ser tratados, sejam eles emocionais, de honra ou até mesmo de
tutela. O tratamento de forma séria desses conflitos vai prevenir
com que o conflito venha a ressurgir no futuro. Afinal, este deve
ser o objetivo principal da mediacao: tratar o conflito de forma
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que ele nao venha a ressurgir posteriormente. Tratar o conflito
na forma do didlogo como proposto na mediagao, faz com que
surja na sociedade um espirito democratico.

A exclusao da imagem de réu, juiz e autor faz com que
ocorra a corresponsabilizacdao e o empoderamento das partes,
para que nenhuma venha a ser prejudicada. E democratico e
demonstra maturidade. Tratar o conflito de forma civilizada e
dialogada faz com que o consenso reflita de fato a vontade das
partes e nao uma decisao de terceiros que nao sao capazes de
compreender o conflito em sua totalidade. A mediacao tem que
ser explorada cada dia mais para que conflitos sejam tratados
de forma que nao venha a prejudicar a outra parte. A descarac-
terizacao da adversidade, a promocgao do didlogo e o estabele-
cimento do consenso fard com que nao haja consequéncias em
terceiros - filhos - e tratard do conflito sem a interferéncia do
Estado, trazendo a autonomia as partes e tirando ela do Estado.
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OPODER E
GOVERNAMENTALIDADE:
UMA ANALISE DO DIREITO
A SAUDE, E DA SUA
PUBLICIZACAO.

Vanessa Velasco H. Brito

INTRODUCAO

Esta pesquisa apresenta o conceito de biopoder, biopoliti-
ca e governamentalidade de inspiracao foucaultiana, que tem
sido utilizado em muitos campos das ciéncias sociais para ana-
lisar e compreender o estabelecimento da verdade através do
poder politico.

Uma parte importante dessa discussao centra-se numa
abordagem sobre as modalidades de exercicio de poder e as de
aquisicao e transmissao do saber. E é através dessas modalida-
des que serd feita uma analise mais estrita das relagoes entre o
poder publico, o direito a saide como direito fundamental e a
dindmica da publicizacao da satde a luz da desses conceitos.

Os modelos empregados pelo Estado para a execugao da
gestao da saude sofreram intimeras alteragdes ao longo da evo-
lucao humana. Tais mudancas ocorreram em decorréncia de
novas ideias, novas relacoes econémicas, bem como de novas
verdades apresentadas pelo exercicio do poder.
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As politicas publicas e o trabalho governamental se torna-
ram mais complexos, novas atividades passaram a ser exigi-
das do Estado, como a regulagao e promocgao do crescimento
econdmico e a diminui¢ao da desigualdade social.

O sistema tnico de saude foi criado com a fungao de promo-
ver a universalidade e a equidade a todos os cidadaos, funciona
por repasse de verba da Uniao aos Estados e dos tltimos aos mu-
nicipios, constituindo um sistema descentralizado. Os servicos
podem ser prestados diretamente pelo Estado ou por terceiros.

Ocorre que, a partir da década de 90, diante de um cendrio
de limitagoes de recursos do Estado para o financiamento de
diversos servicos essenciais a populacao, o servico publico de
saude passou a encontrar dificuldades para prestar um aten-
dimento de qualidade ao cidadao, o que culminou na imple-
mentacao de novas formas de administracao publica, como é
o caso do modelo gerencialista.

De acordo com Bresser Pereira (1998) o setor publico apre-
senta um excesso de normas e procedimentos, bem como uma
grande concentracao de servigos que acabam engessando a
madquina publica, e apresenta o gerencialismo como uma me-
dida para desafogar o Estado e melhor cumprir seu papel no
cendrio globalizado.

A escolha desse modelo de gestdao da satide publica que se
baseia no argumento de que o Estado falido transfere a sua res-
ponsabilidade de execugao dos servigos publicos a organizagoes
sociais sem fins lucrativos, sem se eximir da responsabilidade
relativa a fiscalizacdo e controle dos resultados obtidos nas
acoes de saude executados, trara beneficios significativos para
aqueles entes publicos que vem sofrendo com a falta de verba?

1. A ARTE DE GOVERNAR E AS
CONTRIBUIGOES DE MICHEL FOUCAULT

Ha mais de quarentas anos atras, em 1973, famosas confe-
réncias foram proferidas por Michel Foucault no Brasil. Nesse
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periodo do seu pensamento, conhecido como genealdgico, o fi-
l6sofo busca questionar toda relagcao causal estabelecida entre
0s acontecimentos, tentando marcar uma sequéncia com va-
rios eventos que teriam origem e evolucao ao longo do tempo.

Para Foucault, a questao de todas as genealogias é a do
poder, seus mecanismos, efeitos, relacoes e dispositivos que
se exercem nos diferentes dominios da sociedade. As ideias,
para ele, nao sao marcadas unicamente por interesses poli-
ticos de uma classe dominante, isso porque aquelas sao, na
verdade, as produtoras de mecanismos de dominacao.

Ao considerar a experiéncia politica, Foucault afirma que
ela ndo se resume apenas ao que se passa na Administracao
Publica, pois o poder encontra-se disperso por toda parte,
COmo nas ciéncias, nas instituicoes e inclusive no seio familiar.

O objetivo do filésofo foi mostrar, através de suas confe-
réncias, que as praticas sociais podem produzir dominios do
saber que consequentemente fazem nascer novas formas e di-
ferentes sujeitos de conhecimento, e esses sujeitos tem a sua
prépria histéria e a sua propria verdade.

Para ele “esse saber ndao se imp0s a um sujeito de conhe-
cimento, nao se propds a ele, nem se imprimiu nele, mas fez
nascer um tipo absolutamente novo de sujeito de conhecimen-
to” (1926-1984). E conclui:

O conhecimento foi, portanto, inventado. (...) O
conhecimento ndo constitui o0 mais antigo instinto
do homem, ou, inversamente, nao hd no compor-
tamento humano, no apetite humano, no instinto
humano, algo como um germe do conhecimento.
De fato, diz Nietzsche, o conhecimento tem rela-
¢do com os instintos, mas nao pode estar presente
neles, nem mesmo por ser um instinto entre os ou-
tros; o conhecimento é simplesmente o resultado do
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jogo, do afrontamento, da jungao, da luta e do com-
promisso entre os instintos. E porque os instintos
se encontram, se batem e chegam, finalmente, ao
término de suas batalhas, a um compromisso, que
algo se produz. Esse algo é o conhecimento.

E nesta direcao que a presente pesquisa busca seguir, na
incumbéncia de pensar a importancia conferida ao Estado
na definicao do plano do poder, tendo como objetivo pro-
blematizar a publicizacao dos servigos publicos de satde. E
para melhor compreender a sintonia entre a emergéncia do
Estado representativo moderno e a concep¢ao do homem que
sustenta as propostas das medidas gerencialistas na satde, é
proficuo se retomar as teses genealdgicas de Foucault.

A arte de governar, que explode no século XVI e se difun-
de até o final do século XVIII, para o filésofo, nao é manual
de conselhos ao principe ou tratados de ciéncia politica, essa
constitui em diferentes possibilidades de governar os outros
e de governar a si mesmo. Assim como na pastoral catoélica e
protestante, tem-se o governo das almas e das condutas, na pe-
dagogia do século XVI tem-se o governo das criangas, na po-
litica tem-se a questao do governo do Estado pelos principes.

As questoes fundamentais, nesse periodo, passam pelos
seguintes questionamentos: como deve se governar, como ser
governado, como governar os outros, como fazer para ser o
melhor governo possivel?

Essa multiplicidade de atos de governar do século XVI tem
de um lado uma politica de resisténcia, derivada da crise do sis-
tema feudal, e com a criacao dos Estados Adminitrativos e Ter-
ritoriais; e de outro, uma dispersao e dissidéncia religiosa pro-
vocada pela Reforma e Contra-Reforma, que teve como maior
consequéncia o questionamento sobre que maneira o individuo
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quer ser governado na busca da sua salvagao. E esse questiona-
mento foi comum em vdrios outros ambitos, tais como: o indivi-
dual, social, pedagégico, filos6fico e médico.

Foucault, ao apresentar a maneira mais adequada de com-
preender essa multiplicidade das artes de governar, ele se
opoe ao livro de Nicolau Maquiavel, O Principe (2002). Isso
porque, para Maquiavel o soberano serd bom, se for eficaz,
capaz de permanecer no poder para conseguir a estabilidade
do Estado, ainda que submeta outros principes.

A critica do filosofo é a de que nesse caso o que se procura
salvaguardar é a relagao do Principe aquilo sobre o qual ele
exerce sua dominacao, ou seja, o poder do Principe sobre seu
territdrio, sobre sua populacao; nao sendo, portanto, a conser-
vacao do Estado em sim mesmo.

Ao contrdrio de Maquiavel, para o qual somente o sobe-
rano governa, Foucault apresenta o livro Le miroir politique
(1567) de Guilherme La Perriere, onde para ele o termo “go-
vernante” é atribuivel a uma pluralidade de agentes, como:
o governo das almas, das criangas, da provincia, inclusive o
governo de si mesmo. Para Foucault (2004a, p. 98):

Ha4, pois, ao mesmo tempo, pluralidade das formas
de governo e imanéncia das praticas de governo em
relacao ao Estado, multiplicidade e imanéncia dessa
atividade que a opoe radicalmente a singularidade
transcendente do Principe de Maquiavel .

Entende, o filésofo, que as relacoes de poder consistem
num campo de multiplas possibilidades de mesma natureza,
como agir sobre uma coletividade, sobre as a¢oes de outros
governantes, até sobre o agir da propria conduta.
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No século XVI, portanto, as artes de governar estavam pre-
sas a esse modelo econdmico estreito, inconsistente e fragil da
familia, e somente no século XVII elas serao pensadas a partir
de estruturas mais amplas e rigidas da soberania. Elas apare-
cem, de fato, no Ocidente, juntamente com o fendmeno do au-
mento da populacao no século XVIII, que foi conduzido a um
tipo de poder exercido através do governo dos outros, conver-
tendo, inclusive a forma de atuagao do Estado.

Ou seja, de Estado de justica da Idade Média, para um Es-
tado Administrativo dos séculos XV e XVI, e por fim, para o
Estado governamentalizado. Ja o capitalismo, do século XVIII e
XIX, teve uma grande importancia, ao estender os mecanismos
de poder, como é o caso da medicina social.

Em “O nascimento da medicina social” (19842, p. 79), o
filésofo reconstitui trés etapas na formacao da medicina social,
quais sejam: a medicina de Estado, a medicina urbana e a me-
dicina da forca de trabalho.

Como medicina de Estado, que se desenvolveu na Alema-
nha em meados do século XVIII, Foucault denomina a organi-
zacao de um saber médico estatal realizada a partir do regra-
mento normativo da profissao médica e a sua integracao ao
aparelho administrativo.

Ja o desenvolvimento da medicina urbana se d4, segundo
ele, pela associacao ao discurso e saber das ciéncias extra-
-médicas como a quimica e a biologia, sobre o controle do ar,
das condicoes de vida, diante da necessidade de se encontrar
respostas e solucoes aos problemas advindos das cidades.

E nesse contexto que surge o desenvolvimento da higiene
publica - salubridade -, no século XIX, que segundo o fil6sofo
é a base material e social capaz de assegurar a melhor satde
possivel dos individuos (19842, p.93).
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Diante do rdpido desenvolvimento econdmico industrial e
do proletariado, na Inglaterra, Foucault se baseia no sistema
desse pais que relacionava trés aspectos da medicina: a assis-
téncia médica destinada aos pobres para torna-los menos pe-
rigosos a classe rica, o controle de saude da forca de trabalho
e a analise cuidadosa da sauide publica (19842).

No século XVIII surgiu a medicina clinica e cresceu o mer-
cado médico diante das demandas de clientes que buscavam
atendimentos clinicos e terapéuticos. Em contrapartida, foi o
periodo em que novas doengas surgiram - com o crescimento
demogréfico europeu ocorrido a época - e aos governos passa
a ser colocado como problema politico e econémico. Ou seja,
é apresentada a necessidade de se coordenar e integrar me-
canismos de controle na saide. O corpo social, segundo Fou-
cault, surge a partir da materialidade do poder exercido sobre
o corpo dos individuos (19842, p. 145):

O controle da sociedade sobre os individuos nao se
opera simplesmente pela consciéncia ou pela ideo-
logia, mas comecga no corpo, com o corpo. Foi no
biolégico, no somdtico, no corporal que, antes de
tudo, investiu a sociedade capitalista. O corpo é
uma realidade bio-politica. A medicina é uma estra-
tégia bio-politica.

Assim, a finalidade precipua do Estado era garantir a sau-
de significativa para o Estado, ou seja, assegurar capacidade
de producao para o desenvolvimento econémico, para defesa
e ataque militar.

O filésofo afirma que o marco transformador da relacao do
Estado e satide da populagao se da no periodo pds-guerra, com a
implantacao do Plano Berveridge (1942), que foi utilizado como
modelo para outros paises na organizagao dos seus sistemas pu-
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blicos de satude. A saude aparece como um novo direito, uma
nova moral, uma nova politica, uma nova economia do corpo:

o direito do homem de manter seu corpo em boa
saude se converte em objeto da prépria acao do
Estado. Por conseguinte, 0s termos se invertem: o
conceito de individuo em boa saude para o Estado é
substituido pelo de Estado para o individuo em boa
saude (FOUCAULT, 2010a, p.168).

E no século 18, portanto, que a preocupacao com o con-
trole da populagao realiza este desbloqueio das artes de go-
vernar, criando as condi¢oes para uma ac¢ao ampliada de go-
verno que Foucault designa por “governamentalidade”.

Historicamente, o direito a satide tem vivenciado movi-
mentos sociais que perpassam por diferentes articulacoes en-
tro o Estado e a sociedade. No Brasil, as mudancas sociais
pelas quais passamos nas tltimas décadas foram significativas,
destacando-se entre elas a inser¢ao do cuidado médico com
a saude de todos os cidadaos no elenco dos direitos funda-
mentais presentes na Constituicao da Republica Federativa do
Brasil. De acordo com o artigo 196 da Carta Maior “a saude é
direito de todos e dever do Estado”.

O Estado governamentalizado vai se caracterizar, assim,
por inserir a satide no interior dessas taticas de poder que sao
a Constituicao e as demais normas regulamentadoras. E do in-
vestimento politico na satide pelo biopoder vislumbra-se o ver-
dadeiro discurso sobre a satide, a satiide como direito humano.

2. DA PUBLICIZACAO DOS SERVICOS
PUBLICOS DE SAUDE

Na segunda metade da década de 1980, em meio a uma
onda ideoldgica neoliberal, surgiu na Gra-Bretanha, a chama-
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da Reforma Gerencial do Estado, também chamada de Refor-
ma da Gestao Publica, inspirada nas estratégias de gestao das
empresas privadas, com o intuito de tornar os administrado-
res publicos mais autdbnomos e responsdveis, e as agéncias
executoras dos servicos sociais mais descentralizadoras.

No Estado Liberal do século XIX a administracao ptblica
se limitava a exercer as funcoes de policia e de justica, e s6
aumentava a carga tributdria em momentos de guerra. Na de-
mocracia liberal via-se um Estado pequeno com uma admi-
nistracao ainda burocrética sendo aplicada. Quando o Estado
aumentou de tamanho, restou configurada a tamanha inefici-
éncia da administracao publica na prestacao de seus servigos,
e 0 aumento do custo dos servicos impds a adocao de novas
medidas, como a reforma gerencial.

O que o Estado social busca é a publicizacao da oferta dos
servicos de educacao, saude e previdéncia social, tornando co-
letivo o0 seu consumo. Mas para isso o Estado precisa ser capaz
de oferta-los nao apenas de forma efetiva, mas eficiente. Ocorre
que jd estava configurada na administragdo publica que os cus-
tos estavam altos e a prestacao do servico ineficiente.

A resposta a essa constatacao foi a Reforma Gerencial
apresentando o desafio de modificar a forma de administrar
o0s servicos publicos, transferindo a oferta desses servicos para
organizacgoes sociais sem fins lucrativos que recebem recursos
do Estado e sdao controlados através de um contrato de gestao,
tornando o Estado o gerente responsavel pelos resultados dos
servigos prestados.

Essas organizagoes sociais sao pessoas juridicas de direito
privado, sem fins lucrativos, com finalidade de desempenhar
determinados servigos sociais nao exclusivos do Estado, com
incentivo e fiscalizacao pelo Poder Publico. J& o contrato de
gestao é um instrumento juridico criado pelo legislador para
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definir as atribui¢oes, responsabilidades e obrigagoes do Poder
Publico e das organizagdes sociais.

A publicizacao, entdo, representa a transferéncia de um
servico nao essencial prestado pelo governo a uma instituigao
particular em que ela passa a ser a responsavel pela execucao
do servico, e essa transferéncia é realizada mediante um con-
trato de gestao entre o poder publico e uma Organizagao Social
Civil de Interesse Publico (OSCIP).

A legitimacao do Estado Social pela Reforma Gerencial
pode ser observada ndo apenas na Gra-Bretanha, durante o go-
verno de Margareth Thatcher, que levou ao governo um admi-
nistrador do setor privado (Dereck Rayner) para comandar seu
plano de reforma administrativa (ABRUCIO, 1997); também
temos exemplo no Brasil, no governo de Fernando Henrique
Cardozo, criada através do Programa Nacional de Publiciza-
¢ao, por meio da Lei n° 9.637, de 15 de maio de 1998.

Bresser Pereira (2005) algumas caracteristicas bdsicas
desse modelo “gerencial”:

Algumas caracteristicas basicas definem a adminis-
tracao publica gerencial. E orientada para o cidadao
e para a obtencao de resultados; pressupoe que 0s
politicos e os funciondrios sao merecedores de grau
limitado de confianga; como estratégia serve-se da
descentralizacdo e do incentivo a criatividade e a
inovacao; e utiliza o contrato de gestdao como ins-
trumento de controle dos gestores publicos.

Pelas caracteristicas apresentadas, onde o paradigma esta
fundamentado nos principios da confianca e na descentrali-
zacao de decisOes, e principalmente na satisfacio dos usua-
rios, pode-se concluir que esse perfil é o oposto da visao da
burocracia tradicional a qual atuava de forma engessada.
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O Programa Nacional de Publicizagdao tem o intuito exa-
tamente de fazer absorver pelas organizagoes sociais as ati-
vidades desenvolvidas por entidades ou érgaos publicos da
Unido, que atuem nas dreas ligadas ao ensino, a pesquisa
cientifica, ao desenvolvimento tecnoldgico, a protegao e pre-
servacao do meio ambiente, a cultura e a satde.

Seria, portanto, esse o caminho a ser percorrido a fim de
melhorar a garantia de acesso e integralidade do sistema tinico
de saude? Isso porque é inquestionavel a maior flexibilidade
administrativa de que dispoe as Organizagoes sociais, tanto
na autonomia para definicao de procedimento de compras e
contratos, quanto no uso do orcamento. Essa flexibilidade pos-
sibilitaria maior eficiéncia na gestao da satde, e consequente-
mente atenderia satisfatoriamente toda a populacao.

Nesse contexto é possivel exemplificar o caso do Hospital
Geral do Grajau, localizado na periferia da zona sul da cidade
de Sao Paulo, da rede de Hospitais Sarah como modelos de re-
feréncia de publicizacao na saude. A cidade de Uberlandia/MG
também ja adotou essa modalidade de prestacao de servico. No
caso da cidade do estado de Sao Paulo, verificou - se que a pu-
blicizacao de servigos de satide possibilitou atendimento satisfa-
torio a populacao de sua regiao e maior autonomia a institui¢ao
na gestao e alocagao de recursos (TIBERIO et al, 2009).

CONSIDERAGOES FINAIS

Pensar na publicizacdo da satde no contexto das politicas
publicas nao pode ser, na atualidade, um véu ou um obstaculo
para o sujeito de conhecimento. Isso porque as formas juridicas
e sua evolucao no campo da satide demonstram claramente a
necessidade de se estudar novas medidas para auxiliar na efe-
tivacao plena desse direito fundamental. Como diz Foucault:

261



O historiador nao deve temer as mesquinharias, pois
foi de mesquinharia em mesquinharia, de pequena
em pequena coisa, que finalmente as grandes coisas
se formaram. A solenidade de origem, é necessario
opor, em bom método histérico, a pequenez me-
ticulosa e inconfessavel dessas fabricacoes, dessas
invencoes. (1926-1984)

Temos, assim, um tipo de estabelecimento da verdade to-
talmente ligado a gestao administrativa. O questionamento
que se faz é se essa verdade, advinda da andlise das trans-
formacoes politicas da sociedade contemporanea, apresenta
uma forma regular, segura e eficiente de gestao da saude pu-
blica. Ela gera beneficios ao governo e a sociedade?

Esse instituto apresentado através da reforma gerencial pode
ser uma alternativa vidvel para a melhoria da qualidade dos ser-
vicos de sauide, mas precisa ser analisado com circunspeccao.

Apesar das experiéncias apresentadas pelos casos concretos
de sua implantacao e eficiéncia, ainda hd desconfiancas e criti-
cas a essa transferéncia do servico publico, ao se afirmar que o
papel estatal acaba por ser reduzido a um simples agente que
promove a iniciativa privada.

Para aqueles que encontram nesse instituto a verdade, de-
fendem que a publicizacao nao pode ser confundida com uma
privatizacao, jd que a execucao do servico serd realizada por
uma organizagao social mantida por recurso publico, e mais,
havera o controle direto do Estado.

Observa-se que, com a publicizacao, ter-se-a: (a) uma rdpida
contratacao de médicos, enfermeiros e demais funciondrios, dian-
te da desnecessidade de processo seletivo; (b) a aquisicao célere
de medicamentos e materiais, ja que nao dependerd de toda a bu-
rocracia do processo licitatorio; (c) uma distribuicao de recursos
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de acordo com os critérios adotados pela instituicao, sem necessi-
dade de seguir a execugao orcamentdria governamental.

Em contrapartida, esse modelo de gestao abre brechas para
uma gestao sem transparéncia, que passa a ter um lugar de
destaque, visto que a corrup¢ao nao s6 enfraquece a legitimi-
dade dos governos, mas também a moral publica.

Além disso, o 6nus dessa gestao diferenciada traz mudan-
¢as nao sé na maquina administrativa, mas também na coletivi-
dade. E, ao invés de solucionar os problemas financeiros vividos
pelo SUS, pode lhe causar prejuizo enquanto instituicao se nao
aplicada de maneira responsavel.

A conclusido que se tem é que a publicizacdo dos servicos
publicos de satide é uma medida excepcional e de grande reper-
cussao nos momentos de crise financeira, contudo, assim como
qualquer mudanga de gestao politica e administrativa a ser reali-
zada, deve ser feita sob um controle moral “pelas classes mais al-
tas, pelos detentores do poder, pelo proprio poder sobre as cama-
das mais baixas, mais pobres, as camadas populares” (Foucault,
1926-1984). A moral deve ser um instrumento do poder-saber.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ASENSI, Felipe Dutra; DE PAULA, Daniel Giotti. Tratado de
direito constitucional, volume I: constituicao, politica e
sociedade. 12 Ed. - Rio de Janeiro: Elisevier, 2014.

ASENSI, Felipe Dutra. Direito a saude: praticas sociais rei-
vindicatdrias e sua efetivacdo./ Felipe Dutra Asensi./
Curitiba: Jurua, 2013.

BRESSER-PEREIRA, L. C. Da administracao publica buro-
crdtica a gerencial. In: BRESSER-PEREIRA, L. C; SPINK,
P. (Org) Reforma do Estado e administra¢do publica geren-
ctal. Rio de Janeiro: Fundacao Getulio Vargas, 1998.

263



DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 14.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2002.

FOUCAULT, Michel, 1926-1984. A verdade e as formas juri-
dicas / Michel Foucault; traducao Eduardo Jardim e Ro-
berto Machado - Rio de Janeiro: Nau, 2013.

., O nascimento da clinica / Michel Foucault; tra-
ducao de Roberto Machado, - 7. Ed. - Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2017.

., Microfisica do poder. Organizacido e traducao
de Roberto Machado. 4. ed. Rio de Janeiro: Edicdes Graal,
1984a.

., Crise da medicina ou crise da antimedicina. Vel-
ve, v. 18, 20102.

GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 7. ed. Sao Pau-
lo: Saraiva, 2002.

MEDAUAR, Odete; LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Cole-
tanea de legislacao administrativa. Sao Paulo: RT, 2001.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro.
27. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002. 790p. _____. Man-
dado de Seguranca - agao popular, acao civil publica,
mandado de injuncao, «habeas data». 16. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1995.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutag¢oes do Direito
Administrativo. 2. ed. Sao Paulo: Renovar, 2001.

SCHIMITT, Alcione Vicente. O Programa Nacional de Publi-
cizagao. Jus Navegandi, 20 fev 2017. Disponivel em: ht-
tps://jus.com.br/artigos/8994 /o-programa-nacional-de-

-publicizacao-pnp

264



TIBERIO, Amanda Alves; SOUZA, Erica Macedo e SARTI, Fla-
via Mori. O processo de publicizacdo da satde no estado
de Sao Paulo: o caso do Hospital Geral do Grajau (SP).
IT Congresso Consad de Gestao Publica, 2009. Disponivel
em: < http://www.escoladegestao.pr.gov.br/arquivos/
File/Material_% 20CONSAD/paineis_II_congresso_con-
sad/painel_45/0_processo_de_publicizacao_da_saude_
no_estado_de_sao_paulo.pdf >

265



Este livro foi composto em ITC Slimbach pela

Editora Multifoco e impresso em papel offset 75 g/m>.




