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Os temas apresentados ao debate sdo de natureza interdisciplinar e transdis-
ciplinar, visto que os pesquisadores se propuseram a debater questdes atuais
e de interesse para a sociedade contemporédnea, marcada pela diversidade,
pluralismo e desigualdades. O debate acerca da judicializacdo do direito a ali-
mentacdo adequada; a incidéncia de ISS sobre aplicativos de mobilidade
urbana; o julgamento da improcedéncia liminar do pedido; habilidades do ad-
vogado na mediacdo; desafios juridicos enfrentados pelas cooperativas de
crédito no Brasil; lei geral de protecdo de dados; a pratica de feminicidio
contra mulheres trans; politica ambiental dos tratados no ambito da Uni&o Eu-
ropéia; criminalizagdo da homofobia; efetividade dos direitos humanos e direi-
tos fundamentais; beneficios assistenciais e previdenciarios em razdo de do-
encas mentais; transfusdao de sangue de absolutamente incapaz; multiparen-
talidade; personalidade juridica do embrido humano; quantificacdo do dano
moral no Brasil e parcerias publico-privadas foram os temas discutidos critica-
mente para evidenciar o drama enfrentado pelos estudiosos do Direito em im-
plementar efetivamente a democracia no ambito da sociedade civil brasileira.
Pensar o direito para além do dogmatismo classico proporciona aos estudiosos
condigBes de enxergar as mazelas vivenciadas por aqueles sujeitos natural-
mente excluidos quanto ao exercicio de seus direitos. A curiosidade epistemo-
légica € a mola propulsora utilizada como parametro para desconstruir
dogmas e ideologias, muitas vezes utilizadas para interpretar os direitos exis-
tentes, de modo a excluir parte de seus reais titulares. Na presente obra obje-
tiva-se descortinar a forma de pensar, interpretar e aplicar as normas juridi-
cas, no contexto de uma dialética democratica que permite a igualdade no que
atine ao exercicio dos direitos por todos os seus verdadeiros titulares.
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O meu ideal politico é a democracia, para que todo o homem

seja respeitado como individuo e nenhum venerado.

Albert Einstein
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Apresentacao

Fabricio Veiga Costa *
Magno Federici Gomes *

Sérgio Henriques Zandona Freitas 3

O livro intitulado “Dialética de uma Democracia Construida a
partir dos Direitos Fundamentais” é um projeto interinstitucional que
envolve docentes, discentes e demais pesquisadores das seguintes
instituicdes de Ensino Superior: curso de graduacdo em Direito da
FAMINAS-BH e FPL - Fundacio Pedro Leopoldo; curso de graduacdo e
pés-graduacio lato sensu da FAPAM - Faculdade de Pard de Minas;
cursos de pos-graduacdo stricto sensu, nivel mestrado e doutorado em
Direito da Universidade de Itatina; Escola Superior Dom Helder
Camara; po6s-graduacdo stricto sensu em Direito, nivel mestrado, da

Universidade FUMEC.

' Doutor em Direito - Pucminas. Pos-Doutor em Educagio - UFMG. Pés-Doutorando em Psicologia pela
PUCMINAS. Professor da P6s-Graduagao Stricto Sensu em Protecio em Direitos Fundamentais da Universidade de
Itatna. Professor da Graduagado em Direito FAMINAS-BH, FPL, FAPAM e FASASETE- CV:
http://lattes.cnpq.br/7152642230889744

2 Estagio Pos-doutoral em Direito Publico e Educagdo pela Universidade Nova de Lisboa-Portugal (Bolsa
CAPES/BEX 3642/07-0). Estagios Pos-doutorais em Direito Civil e Processual Civil, Doutor em Direito e Mestre em
Direito Processual, pela Universidad de Deusto-Espanha (Bolsa da Catedra UNESCO e do Gobierno Vasco-
Espanha). Mestre em Educacdo pela PUC Minas. Professor do Doutorado e Mestrado Académico em Direito
Ambiental e Desenvolvimento Sustentavel na Escola Superior Dom Helder Camara. Professor Adjunto da PUC
Minas e Professor Titular licenciado da Faculdade de Direito Arnaldo Janssen. Advogado Sdcio do Escritério Moraes
& Federici Advocacia Associada. Lider do Grupo de Pesquisa: Regulacdo Ambiental da Atividade Econdmica Susten-
tavel (REGA)/CNPQ-BRA e integrante dos grupos: Centro de Investigacio & Desenvolvimento sobre Direito e
Sociedade (CEDIS)/FCT-PT, Ntcleo de Estudos sobre Gestdo de Politicas Ptblicas (NEGESP)/CNPQ-BRA e Meta-
morfose  Juridica/CNPQ-BRA. ORCID: http://orcid.org/0000-0002-4711-5310. Curriculo Lattes:
http://lattes.cnpq.br/1638327245727283. E-mail: federici@pucminas.br

3 Coordenador e docente do Programa de Pés-Graduagao Stricto Sensu em Direito (PPGD) da Universidade
FUMEC. Editor Chefe da Revista Juridica Meritum FUMEC. Pés-Doutor em Direito pela UNISINOS e pela Universi-
dade de Coimbra (Portugal). Doutor, Mestre e Especialista em Direito pela PUC MINAS. Assessor Judiciario no
TJMG. Coordenador do Instituto Mineiro de Direito Processual (IMDP). Curriculo Lattes:
http://lattes.cnpq.br/2720114652322968.  E-mail:  sergiohzf@fumec.br. ~ Site: ~ www.imdp.com.br e
www.zandona.pro.br
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A referida obra foi construida com fomento do CNPQ (Chamada
2018) e da Escola Superior Dom Helder Camara (Edital n°® 03/19 de
incentivo para producdo cientifica), evidenciando a seriedade dos
trabalhos publicados e o compromisso dos estudiosos com o progresso
da ciéncia juridica. O ponto central do debate proposto funda-se nos
dilemas juridicos que permeiam a implementacio da democracia no
Brasil, especialmente em razdo dos desafios enfrentados no que atine ao
exercicio dos direitos fundamentais expressamente previstos no plano
constituinte e instituinte.

Os temas apresentados ao debate sdo de natureza interdisciplinar e
transdisciplinar, visto que os pesquisadores se propuseram a debater
questdes atuais e de interesse para a sociedade contemporanea, marcada
pela diversidade, pluralismo e desigualdades. O debate acerca da
judicializacdo do direito a alimentagdo adequada; a incidéncia de ISS
sobre aplicativos de mobilidade urbana; o julgamento da improcedéncia
liminar do pedido; habilidades do advogado na mediagdo; desafios
juridicos enfrentados pelas cooperativas de crédito no Brasil; lei geral de
protecdo de dados; a prética de feminicidio contra mulheres trans;
politica ambiental dos tratados no ambito da Unido FEuropéia;
criminalizacdo da homofobia; efetividade dos direitos humanos e direitos
fundamentais; beneficios assistenciais e previdencidrios em razdo de
doengas mentais; transfusio de sangue de absolutamente incapaz;
multiparentalidade; personalidade juridica do embrido humano;
quantificacdo do dano moral no Brasil e parcerias publico-privadas foram
os temas discutidos criticamente para evidenciar o drama enfrentado
pelos estudiosos do Direito em implementar efetivamente a democracia
no ambito da sociedade civil brasileira.

Pensar o direito para além do dogmatismo classico proporciona aos
estudiosos condi¢des de enxergar as mazelas vivenciadas por aqueles
sujeitos naturalmente excluidos quanto ao exercicio de seus direitos. A
curiosidade epistemoldgica é a mola propulsora utilizada como

parametro para desconstruir dogmas e ideologias, muitas vezes
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utilizadas para interpretar os direitos existentes, de modo a excluir parte
de seus reais titulares.

Na presente obra objetiva-se descortinar a forma de pensar,
interpretar e aplicar as normas juridicas, no contexto de uma dialética
democratica que permite a igualdade no que atine ao exercicio dos

direitos por todos os seus verdadeiros titulares.



Prefacio

Deilton Ribeiro Brasil *

Tenho aqui a importante tarefa de prefaciar este trabalho que é fru-
to da colaboracdo académica entre importantes Institui¢des de Ensino
Superior, entre elas, a FAMINAS-BH, FPL - Fundacdo Pedro Leopoldo;
FAPAM - curso de graduacéo e pés-graduacdo lato sensu da Faculdade de
Paréd de Minas; Universidade de Itana - cursos de pds-graduacao stricto
sensu, nivel mestrado e doutorado em Direito; ESDHC - Escola Superior
Dom Helder Camara - p6s-graduacdo stricto sensu em Direito, nivel
mestrado e doutorado e FUMEC - pos-graduacdo stricto sensu em
Direito, nivel mestrado levadas a efeito pelos pesquisadores Caroline
Amorim Costa, Cristian Kiefer da Silva e Cintia Moreira Gongalves que o
Organizaram, somados a Fabricio Veiga Costa, Magno Federici Gomes e
Sérgio Henriques Zandona Freitas que o Coordenaram. O livro é uma
obra de folego e de impar relevancia para a comunidade juridica com o
verbete “Dialética de uma Democracia Construida a partir dos Direitos
Fundamentais”, é composto, de trabalhos que passaram por uma criteri-
osa selecio por parte dos Organizadores e Coordenadores, por se
constituirem como importante contribuicdo por agregarem a mesma
area de indagacao cientifica.

Os Organizadores e os Coordenadores, conhecidos pesquisadores de
nosso meio académico, tém o seu cv resumido acostado as folhas inaugu-

rais da obra, cuja leitura ja nos da mostra da qualidade de suas carreiras

' Pés-Doutor em Direito pela Universita degli Studi di Messina, Italia. Doutor em Direito pela Universidade Gama
Filho-R]. Professor da Graduagdo e do PPGD - Mestrado e Doutorado em Protecao dos Direitos Fundamentais da
Universidade de Itatna (UIT) e das Faculdades Santo Agostinho (FASASETE-AFYA). CV:
http://lattes.cnpq.br/1342540205762285.
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e no que apostaram aqui discorrer. A este time, vieram em diapasao
muito diferenciado, os trabalhos de Saulo Domingos de Oliveira Filho e
Rayssa Rodrigues Meneghetti “A incidéncia e a cobranga do ISS sobre
aplicativos de mobilidade urbana: uma andlise a luz da competéncia tri-
butaria”; Fabricio Veiga Costa, Mauricio Gomes Pereira Franca e Nara
Bahia Vasconcelos “Aspectos processuais e constitucionais sobre o julga-
mento de improcedéncia liminar do pedido no novo cddigo de processo
civil”; Graciane Rafisa Saliba. Helena de Oliveira Diniz e SoOnia Cristina
Fagundes Malta “Habilidades do advogado na mediacao”; Fabricio Veiga
Costa, Sérgio Henriques Zandona Freitas e Gilson Fernando da Silva “A
possibilidade de judicializacdo do direito a alimentacdo adequada”; Dani-
ela Carla de Almeida Resende, Fabricio Veiga Costa e Magno Federici
Gomes “As caracteristicas e o regime juridico das cooperativas e o coope-
rativismo de crédito no Brasil”; Hudson de Oliveira Cambraia “Lei geral
de protecdo de dados, os poderes (i)limitados de acesso de dados do Es-
tado penal e a responsabilidade civil dos agentes portadores de dados:
uma proposta necessaria de interpretagio diferenciada da responsabili-
dade civil na LGPD como garantia de protecao de direitos fundamentais
contra o Estado”; Caroline Amorim Costa, Jennifer Cristina de Carvalho,
Jalio Ramos de Souza, Manuela Garces Bitardes Lataliza e Naiane Rezen-
de. Simone de Almeida Oliveira Ramos “O feminicidio em relagdo a
transexualidade”; Deilton Ribeiro Brasil e Leonardo Alexandre Tadeu
Constant de Oliveira “Uma releitura da politica ambiental dos tratados
no 4mbito da Unido Europeia”; Victor Ireno Evangelista e Cristian Kiefer
da Silva “Criminaliza¢gdo da homofobia como instrumento de protecio
dos direitos e garantias fundamentais da populagio LGBTQ+”; Lilian
Mara Pinhon “Breves consideracoes sobre as insercoes dos direitos fun-
damentais e humanos nas Constituicoes brasileiras”; Caroline Gentil
Rodrigues “Doengas contemporaneas da psique - depressdo e sindrome
do pénico - e a (in)exigéncia de pericia especializada para fins de conces-
sdo de beneficios assistenciais e previdenciarios”; Cintia Moreira

Gongalves e Fabricio Manoel Oliveira “Transfusao sanguinea de absolu-
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tamente incapaz, liberdade religiosa dos genitores e o posicionamento do
Superior Tribunal de Justica no HC n°® 268.459-SP”; Caroline Amorim
Costa, Lara Carolina Anjos Aratjo, Rafaela Oliveira Pontes e Raphael
Caetano Rodrigues Silva "Uma breve andlise da multiparentalidade e
suas repercussOes no direito patrio”; Andréia Gongalez Dias, Fabricio
Veiga Costa e Rayssa Rodrigues Meneghetti “A problematica juridico-
legal da quantificagdo do dano moral no Brasil: um estudo sob a 6tica da
natureza juridica do dano moral individual e coletivo”; Daniel Cunha
Coelho e Raphael Moreira Maia “As parcerias publico-privadas como um
mecanismo de combate aos problemas da educagdo infantil: uma andélise
das UMEIS de Belo Horizonte; e, por fim, Gabriel Xavier Nunes Vascon-
celos e Marcio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais "A relevancia da
teoria da associagdo diferencial em Sutherland para uma melhor com-
preensao dos crimes de colarinho branco".

O resultado é uma obra rica para aqueles que se interessam pelas
mais variadas questoes afetas a dialética de uma Democracia construida a
partir dos Direitos Fundamentais e vdo desde a abordagem em torno de
aspectos processuais constitucionais do Codigo de Processo Civil de 2015,
a possibilidade de judicializacido do direito a alimentacdo adequada; relei-
tura da politica ambiental dos tratados no ambito da Unido Europeia e
atribui¢do de personalidade juridica ao embrido como concretizacdo do
principio da dignidade humana entre outros temas instigantes.

A obra, bem organizada e coordenada, fard agregar contribuigdo
académica importante nos estudos juridicos na seara, bem como, por
evidente, no préprio somatério dos estudos cientificos tao necessarios em
nosso pais.

Boa leitura a todos!

Barbacena-MG, 20 de marco de 2020.



A incidéncia e a cobranca do ISS sobre aplicativos
de mobilidade urbana:

uma analise a luz da competéncia tributaria

Saulo Domingos de Oliveira Filho *

Rayssa Rodrigues Meneghetti *

1. Introducao

A economia colaborativa associada ao desenvolvimento tecnoldgico
é uma realidade na sociedade moderna. Aplicativos que intermedeiam
servicos, como Uber, Cabify e g9Pop, por exemplo, surgem para modifi-
car as relagdes de prestacdo de servigos e, consequentemente, as relagoes
juridicas oriundas destas.

De maneira a esclarecer a tematica, o presente artigo pretende
abordar o impacto tecnoldgico sobre a economia colaborativa na atuali-
dade, a maneira como a tecnologia é fundamental para o
desenvolvimento econdmico moderno, bem como as caracteristicas espe-
cificas dos servigos de mobilidade urbana intermediada por aplicativos.

Posteriormente, serd analisada a relacio juridica de carater tributé-
rio sobre tais servigos, de maneira mais caracteristica sobre o Imposto
Sobre Servicos (ISS), bem como sua incidéncia e competéncia, tratando-

se, em especifico, do servigo intermediado por aplicativos de mobilidade

'Graduada em Direito pela Faculdade de Minas - FAMINAS-BH. E-mail: sdomingosfilho@gmail.com

*Doutoranda e Mestre em Protecdo dos Direitos Fundamentais pela Universidade de Itatina - UIT. Especialista em
Direito Processual e Direito Tributario pela Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais - PUC Minas. Profes-
sora da Faculdade de Minas - FAMINAS-BH. E-mail: rayssa-rm@hotmail.com
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urbana a luz da Lei Complementar 116/03 e da atual lacuna legislativa
referente a estes servicos.

Objetiva-se, com a presente tematica, apresentar uma possivel solu-
¢ao a lacuna legislativa, no que se refere, especificamente, a incidéncia do
Imposto Sobre Servicos (ISS) no caso de servicos de mobilidade urbana
intermediados por aplicativos, demonstrando a ineficacia da aplicabilida-
de da regra apresentada pela Lei Complementar 116/03, que estipula que
o imposto sera devido no municipio sede da empresa prestadora e nédo
onde o servigo é efetivamente prestado.

O tema abordado é de vital importancia para o direito e para a eco-
nomia, haja vista as constantes mudancas juridicas e econOmicas
advindas do desenvolvimento continuo da tecnologia. A pesquisa do tema
propicia a discussao sobre a influéncia da tecnologia na economia, bem
como esclarece sobre os impactos desta no campo do direito, nao somen-
te em relacdo aos aplicativos de mobilidade urbana, mas também sobre
atividades promovidas por diferentes startup's, vislumbrando sobre co-
mo o direito, em especial o direito tributario, pode se posicionar para
regulamentar tais atividades.

A pesquisa fundamentou-se na metodologia tedrico bibliografica e
no método hipotético-dedutivo, pelo qual é plausivel, através de uma
profunda analise de diversas hipéteses, amoldar-se a solugdo para pro-

blematica proposta.

2. O desenvolvimento tecnoldgico e a economia colaborativa

Indubitavelmente, os marcos da histéria da humanidade se deram
através de inovagdes tecnolégicas. O surgimento da escrita como meio de
comunicagdo e a conexao global pela internet sdao exemplos de tecnologi-
as que modificaram a maneira como o homem se relaciona.

Atualmente, o constante desenvolvimento tecnoldgico afeta as rela-
¢des negociais, juridicas e econdmicas. A economia colaborativa ou

sharing economy é hoje fruto desse desenvolvimento.
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Néo ¢é possivel determinar quando o termo sharing economy neces-
sariamente surgiu. Apesar de controvérsias, muitos atribuem seu
primeiro uso a LESSIG (2008). Em suas palavras, “de todos os possiveis
termos de troca dentro da sharing economy, o Gnico termo que nao é
apropriado é dinheiro” (2008, p. 118). Segundo Lawrence Lessing, a
esséncia do termo abarca as interagdes que ndo envolvem dinheiro, mas
sim uma relacdo entre os envolvidos, como amizade, amor, companhei-
rismo, etc. Para ele, o paradigma da sharing economy seria a Wikipédia,
pois “Seus contribuidores ndo sao motivados pelo dinheiro, mas sim pela
diversao e alegria do que eles estdo fazendo” (LESSIG, 2008, p. 162).

O grupo econdmico The People Who Share assim definiu o termo
economia colaborativa:

Um ecossistema socioecondmico construido em torno do compartilhamento
de recursos fisicos e humanos. Ele inclui o compartilhamento da criagdo,
producao, distribuigdo, troca e consumo de bens e servigos por diferentes
pessoas e organizagdes. [...] A Sharing Economy engloba os seguintes aspec-
tos: troca, aquisi¢ao partilhada, consumo partilhado, posse partilhada, valor
partilhado, cooperativas, cocriacao, reciclagem, redistribuicdo, troca de bens
usados, aluguéis, empréstimos de bens, economia colaborativa peer-to-peer,
collaborative economy, economia circular, economia ‘pay-as-you-use’, wiki-
nomics, microfinanciamento, microempreendimento, midias sociais,
empresas sociais, crowdfunding, open source, open data e user generated
content.(THE PEOPLE WHO SHARE, 2016)

A expansao do desenvolvimento tecnoldgico transforma e substitui
as formas de producio e organizacdo da economia. Pelo demonstrado, a
economia compartilhada revoluciona a dindmica de mercado e as rela-
¢odes consumeristas. Termos como compartilhamento, empréstimo e
troca sdo cada vez mais utilizados na economia atual.

Contudo, ndo é como se tais relagdes nao existissem antes no mer-
cado. Desde os tempos antigos, as relagdes de consumo ocorriam,
essencialmente, por meio das trocas, do escambo, do compartilhamento
da produgao prépria e do artesanato. Com a Revolucdo Industrial a pro-

ducdo em escala e a especializacdo do trabalho, outra forma de
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negociagdo de mercadorias, ganhou espago, ou seja, a das relagdes de
troca comerciais em que empresas, que detinham dos meios de produ-
¢do, forneciam bens em troca de dinheiro e ndo mais favores ou outros
objetos. Nao que esta modalidade economica ainda nado existisse, mas
somente ganhou escala e difundiu-se mundialmente a partir da trans-
formacido das sociedades em sociedades produtoras (BAUMAN, 2008,
p-33)-

Ap0s a terceira Revolugao Industrial, marcada pelo advento da tec-
nologia, a conexdo entre as pessoas se intensificou, fazendo com que o
comércio e o mercado ocorressem em escala global. Atualmente o mer-
cado de consumo nao acontece somente no espago geografico, mas

também no espago virtual.

O novo comércio ocorre no ciberespago, um meio eletrénico muito distante
do marcado delimitado geograficamente. A mudanga no comércio primario
do espago geografico para o ciberespaco representa uma das maiores mu-
dangas na organizagao humana e precisa ser entendida adequadamente, na
medida em que traz consigo grandes mudancas na proépria percep¢ao huma-
na e da comunicacdo social. Provavelmente, em nenhum lugar, essas
mudancas terdo um impacto maior que em nossas nogdes de propriedade.
(RIFKIN, 2001, p.45)

Novas formas de economia colaborativa surgiram recentemente,
conferindo ao mercado uma nova dinamica de comércio. O espaco ciber-
nético se tornou na contemporaneidade um dos principais locais onde o
comércio se realiza.

A tecnologia é elemento primordial no desenvolvimento econémico,
sendo possivel identificar como seu avango afetou e afeta os mais varia-
dos mercados em diferentes épocas, especialmente do ponto de vista
consumerista, permitindo organiza¢des cada vez mais eficientes, susten-
taveis e dinamicas. Tais praticas, a seu turno, constituem-se por
transagdes de compartilhamento, empréstimo, aluguel, doacdo, trocas e

escambo. Possibilita a monetizacdo do excesso e da ociosidade dos esto-
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ques individuais, promovendo um novo modelo econémico que permite
a diversificagdo da fonte de renda das pessoas (BOTSMAN,2011,p.55).

O que é inovador a respeito da colaboragdo contemporanea é que
representa uma forma de mercado em que estranhos, ao invés de espé-
cies de comunidades conectados pela internet, trocam bens e servicos. A
economia colaborativa atual cria novos meios de proporcionar o acesso a
bens e servicos e oportunidades para aquilo que é chamado consumo
conectado (SCHOR, 2009, p. 23).

Com o expandir de uma nova forma de mercado, atrelada a falta de
legislagdo especifica, bem como a popularizagdo dos smarphones, empre-
sas se utilizaram da economia colaborativa para criar novos nichos de
mercado, e a prestar servicos de maneira inovadora.

O transporte urbano intermediado por uma empresa de mobilidade,
que nao possui nenhum veiculo e conecta um prestador a um cliente é
um dos marcos caracteristicos da economia colaborativa.

3. Caracteristicas de aplicativos de mobilidade urbana

A economia colaborativa modificou drasticamente as relacbes de
mercado. Diferentes espécies de servigos, dentre eles os de mobilidade
urbana, surgiram nesse novo cendrio.

Startup's de mobilidade urbana como Uber, ggPop e Cabify, inter-
medeiam a relagdo entre um motorista, interessado em prestar um
servico, e um cliente interessado em se mover de um local a outro.

Na cidade de Paris, Travis Kalanick e Garrett Camp ndo consegui-
ram encontrar um taxi. Foi assim que surgiu a ideia da Uber. A Uber
iniciou sua operagdo com uma pequena equipe composta de apenas qua-
tro pessoas e dois carros na cidade de Sao Francisco, nos Estados Unidos,
realizando sua primeira corrida em junho de 2010. A principal caracteris-
tica da empresa é ser uma startup de intermediacio de
compartilhamento pago de automoéveis ou aplicativo de carona paga,

oferecendo um servigo que consiste no estabelecimento de uma conexao
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entre motoristas profissionais e pessoas interessadas em contrati-los
para uma corrida imediata através de sistema de georreferenciamento
(GPS), fazendo uso de site ou aplicativo de smartphones para solicitagdo
do servigo e pagamento via cartdo de crédito, (atualmente também em
dinheiro) com possibilidade de avaliacio do motorista e usuario ao final
da corrida (MENDES, CERQY, 2015, p. 07).

Segundo os termos de uso da empresa Uber, seus servicos integram
uma plataforma de tecnologia que permite aos usuarios de aplicativos
moveis ou sitios de Internet da Uber, fornecidos como parte dos servigos,
através dos aplicativos, providenciar e programar servigos de transporte
e/ou logistica e/ou compra de certos bens com terceiros provedores in-
dependentes desses servicos. A empresa esclarece que seus clientes
devem reconhecer que a Uber néo é fornecedora de bens, e ndo presta
nenhuma espécie de servigo de transporte ou logistica e que esses servi-
¢os sdo prestados por terceiros, independentes que ndo sido seus
empregados.

A Uber é hoje uma das maiores empresas de economia comparti-
lhada do mundo, tanto pela sua atuacdo em diversos paises ao redor do
globo, quanto em termos financeiros, possuindo um valor de mercado de
cerca de 52,8 bilhdes de délares no ano de 2019.

Como em todo ambiente econdmico, a disputa pelo mercado con-
sumidor se configura também na economia compartilhada. Assim como
a Uber, diversas empresas de mobilidade urbana como Cabify e 9g9Pop,
que atuam de maneira semelhante, objetivam serem escolhidas para
intermediar servigos de transporte urbano, o que promove, mesmo na
economia compartilhada, beneficios ao cliente consumidor.

Destarte, convém destacar a importancia da atuacdo de empresas de
mobilidade para o transporte urbano brasileiro. O transporte publico
precério, abarrotado e ineficiente em diversas cidades do pais, por vezes
leva o brasileiro a optar por comprar um veiculo préprio, o que ocasiona
ainda mais congestionamento nas vias nacionais. O transporte gerencia-

do por aplicativos pode ser uma solucdo para essa questao, promovendo
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mais conforto, praticidade e agilidadea pessoa que deseja se deslocar nas
grandes cidades brasileiras, além de diminuir o niimero de veiculos nas
vias, facilitando os estacionamentos e diminuindo até mesmo a producéo
de gases nocivos a atmosfera.

A mobilidade urbana est4 intimamente atrelada ao desenvolvimento
e configuracdo das cidades. Luis Alberto Esteves, economista-chefe do

CADE assevera:

Uma forma de suplantar alguns problemas na avaliacdo dos impactos de
modificacdes nos mercados de transporte individual de passageiros é por
meio da analise de equilibrio urbano, visto que a anélise de equilibrio parcial
desconsidera um elemento teérico basico da literatura sobre economia urba-
na: as variagdes nos custos de deslocamento dentro das éareas urbanas
podem alterar (direta e/ou indiretamente) a configuragdo das cidades, bem
como o uso e a ocupacao do solo urbano. Em suma, podem afetar outras va-
ridveis relevantes do espago urbano, tais como os precos dos iméveis, dos
aluguéis residenciais e até mesmo a taxa de crescimento e espraiamento das

cidades (sprawl urbano).(ESTEVES, 2015, p. 12)

Dada a importancia dos servios de mobilidade urbana intermedia-
dos por aplicativos, se faz necessario ao Estado brasileiro regulamentar

tais atividades. Nesse sentido, continua Luiz Alberto Esteves:

Finalmente, é necessério discutir a regulacido do mercado de transporte indi-
vidual de passageiros, visto que ndao had elementos econdmicos que
justifiquem a proibicdo de novos prestadores de servigos de transporte indi-
vidual. Além disso, elementos econdmicos sugerem que, sob uma Otica
concorrencial e do consumidor, a atua¢do de novos agentes tende a ser posi-
tiva.(ESTEVES, 2015, p.48)

Conforme demonstrado, a economia colaborativa e os servicos de
mobilidade urbana intermediado por aplicativos, tem a capacidade de
afetar ndo sé as relagdes econdmicas, mas também as relagdes sociais e
juridicas, devendo ser objeto de estudo pelo Estado a regulamentacido
desses servicos, almejando a adequacio destes ao novo cenério econdmi-

Co emergente.
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Ante 0 novo paradigma econdmico, os municipios, amparados pela
auséncia de norma regulamentadora especifica sobre a mobilidade urba-
na intermediada por aplicativos, tem pleiteado para si, conforme

demonstrado a seguir, a incidéncia do ISS sobre esses servigos.

4. Imposto sobre servico de qualquer natureza

O Imposto Sobre Servicos é um imposto de carater dominantemen-
te fiscal, ou seja, ndo apresenta uma destinacdo especifica aos valores
arrecadados, podendo o ente competente utilizar do valor arrecadado
para diferentes finalidades.

Segundo o professor Hugo Brito Machado: “Tributo com funcéao fis-
calé aquele cuja finalidade principal é a de obter recursos para o
orcamento da entidade estatal correspondente” (2018, p. 64).

No mesmo sentido afirma Eduardo Sabbag: “Os impostos fiscais sdo
aqueles que, possuindo intuito estritamente arrecadatério, devem prover
de recursos o Estado” (2017, p. 560).

A doutrina nos tem esclarecido sobre o que caracteriza estes impos-
tos, sendo necessario o atendimento a dois principais requisitos para a
valida incidéncia e cobranca do ISS: (i) tratar-se, efetivamente, de servi-
¢o, para o que se exige a existéncia de obrigacdo de fazer a constituir a
finalidade da contratacdo (atividade-fim) e (ii) estar esse servico na lei
complementar do ISS, a qual admite interpretacdo extensiva de seus
subitens, respeitada a esséncia e a natureza dos servicos ali elencados
(BARRETO, 2016, p. 56).

De acordo com Fernandino Aires Barreto o elemento fundamental
que caracteriza o ISS é justamente a efetiva prestagdo de um servico,
vinculada a obrigagdo de fazer com uma finalidade especifica, estando a
natureza desse servigo elencada, cabendo interpretacdo extensiva na Lei
Complementar 116/2003.

Paulo de Barros Carvalho esclarece critérios que definem o Imposto

Sobre Servicos, sendo estes: (i) critério material: prestar servicos de
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qualquer natureza, excetuando-se os servicos de transporte interestadual
e intermunicipal e de comunicagao; (ii) critério espacial: territério muni-
cipal; (iii) critério temporal: momento da prestacdo de servico; e como
consequéncias, (iv) critério pessoal: sujeito ativo: Municipio e sujeito
passivo: prestador do servico; (v) critério quantitativo: base de calculo:
preco do servico e aliquota é aquela prevista na lei(CARVALHO, 2015,
p-792).
De maneira complementar, Fernandino Aires Barreto elucida:

S6 é servico tributavel, destarte, o esfor¢o humano com contetido econémico.
Somente aqueles fatos que tenham real contetido econdémico poderao ser eri-
gidos em materialidade da hipdtese de incidéncia do ISS, dado que é a
dimensao econdmica de cada fato que ird permitir que a sua ocorréncia con-
creta dimensione, de alguma maneira, o tributo, e, portanto, possa ser

reconhecida como indicio de capacidade econémica. (BARRETO, 2016 p. 30)

Analisando os critérios apresentados pelos doutrinadores, é inques-
tionavel a devida incidéncia do ISS que o fato gerador deste é a prestacio
de qualquer servico de finalidade economica, excluindo aqueles em que é
devido o ICMS, se tratando de transporte interestadual, intermunicipal e
de comunicagao. Sao apresentados também outros critérios de inestima-
vel relevancia, como a definicao dos sujeitos ativos e passivos da relacdo
tributdria, o momento em que o servico é prestado bem como o carater
espacial, que define o territdrio municipal como o competente a recolher
o tributo, conforme apresentado pelo texto constitucional em seu artigo

156 inciso I1I:

Art.156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: III-  servicos de
qualquer natureza, ndao compreendidos no art. 155, I, definidos em lei com-

plementar;

A Lei Complementar 116/2003, que dispde sobre o Imposto Sobre
Servicos de Qualquer Natureza, de competéncia dos municipios e do
Distrito Federal, objetiva regulamentar e estabelecer critérios a incidéncia

do ISS, esclarecendo em seu Artigo 1°:
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Art. 1- O Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza, de competéncia dos
Municipios e do Distrito Federal, tem como fato gerador a prestagao de servi-
¢os constantes da lista anexa, ainda que esses ndo se constituam como

atividade preponderante do prestador.

E de vital importancia salientar que os servicos prestados sujeitos a
incidéncia de ISS devam estar presentes em lista anexa da referida Lei
Complementar, contudo conforme entendimento do STJ em tese juris-
prudencial, cabe interpretacio extensiva a estes servigos, conforme

exposto:

A listagem de servicos que constituem fatos geradores do Imposto Sobre
Servicos de Qualquer Natureza - ISSQN (anexa ao  Decreto-Lei n.
406/1968 e a Lei Complementar n. 116/2003) comporta interpretacdo
extensiva para abarcar os servigos congéneres aqueles previstos taxati-

vamente. (Tese julgada sob o rito do art. 543-C do CPC/73 - Tema 132)

Através da andlise legal, doutrinaria e jurisprudencial percebe-se
que o Imposto Sobre Servigos é de competéncia municipal e do Distrito
Federal e esta condicionado a obrigacdo de fazer algo, consubstanciado
na prestacio de qualquer servigo (fato gerador) de carater econdmico
constante na lista anexa, a esta cabendo interpretacdo extensiva, tendo
como sujeito ativo o municipio ou Distrito Federal e como sujeito passivo

o prestador de servigos.

5. Auséncia de regulamentacao da Lei 116/03 sobre aplicativosde

mobilidade urbana e alteracées trazidaspela lei 157/16

Diantedo desenvolvimento tecnolégico e das relagdes negociais, sur-
giram, consequentemente, novas demandas obrigacionais e a oferta de
diferentes espécies de servigos tem se intensificado nos Gltimos anos. O
servico de mobilidade urbana intermediado por aplicativos e prestado

por um terceiro é um exemplo claro de tais inovagdes.
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Através da andlise das caracteristicas do ISS, é inegavel o fato de que
os servicos de mobilidade urbana intermediados por aplicativos estdo
sujeitos a incidéncia deste. Contudo, é relevante destacar que a particula-
ridade deste servico é que ele nao é prestado diretamente pela empresa
intermediadora, mas sim por um terceiro. Por possuir essa caracteristica
impar, tal servico ainda ndo se encontra devidamente regulamentado
pela Lei Complementar 116/2003 e seus anexos.

Ciente das mudancas advindas de novas relacdes obrigacionais, e de
outros servicos, como streaming, que ndo estdo intimamente ligados a
obrigacao de fazer, buscou o legislador, através da Lei Complementar
157/2016, ampliar o rol de servicos sujeitos a incidéncia do ISS, podendo
os servicos intermediados por aplicativos se enquadrarem no item 10.02
da lista de servigos da Lei Complementar 116/2003. 10.02 - Agenciamen-
to, corretagem ou intermediacio de titulos em geral, valores mobiliarios
e contratos quaisquer.

Os municipios tém promovido a incidéncia do ISS sobre aplicativos
de mobilidade urbana enquadrando-o no item supramencionado, que de

acordo com a respectiva lei é devido ao municipio sede da empresa:

Art. 30 O servico considera-se prestado, e o imposto, devido, no local do es-
tabelecimento prestador ou, na falta do estabelecimento, no local do
domicilio do prestador, exceto nas hipéteses previstas nos incisos I a XXV,

quando o imposto sera devido no local:(...)

O proprio texto legal nos esclarece a definicdo de estabelecimento
constante na LC 116/2003:

Art. 4° Considera-se estabelecimento prestador o local onde o contribuinte
desenvolva a atividade de prestar servigos de modo permanente ou tempora-
rio, e que configure unidade econdmica ou profissional, sendo irrelevante
para caracterizé-los as denominagdes de sede, filial, agéncia, posto de aten-
dimento, sucursal, escritério de representagdo ou contato ou quaisquer

outras que venham a ser utilizadas.
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Contudo, diversos municipios e parlamentares tem debatido recen-
temente que a incidéncia do ISS deverd recair onde o servigo é
devidamente prestado, e ndo no municipio sede da empresa, haja vista o
carater especifico do servigo intermediado por aplicativos de mobilidade
urbana, que é prestado em todo o territério nacional e as empresas pos-

suirem sede em apanas um municipio.

6. A incidéncia de iss no transporte urbano intermediado por

aplicativos

Apesar das recentes discussoes sobre o recolhimento do ISS inciden-
te sobre servigos de mobilidade urbana intermediados por aplicativos, o
imposto é recolhido no municipio sede da empresa, contudo o debate
ainda persiste sobre qual municipio devera ser competente para recolher
o tributo: o municipio sede da empresa ou o municipio onde o servico é
efetivamente prestado.

Sob essa perspectiva se faz relevante retomar preceitos bésicos ca-
racterizadores dos tributos e dos servicos sujeitos a tributacdo, em
destaque o carater espacial. Geraldo Ataliba, determina o aspecto espacial
como “(...) a indicagao de circunstancias de lugar, contidas explicita ou
implicitamente na hipétese de incidéncia, relevantes para a configuragéo
do que convencionou chamar ‘fato imponivel’.” (ATALIBA, 2012, p. 104).

Fernandino Aires Barreto elucida:

(...) 0 arquétipo constitucional do tributo estabelece que a circunstancia rele-
vante para a ocorréncia do fato imponivel é a prestacio do servico e nio o
local onde esta estabelecido o prestador do servico tributado”. (BARRETO,

2016, p.45)

K possivel concluir que o fato determinante para incidéncia do ISS é
exatamente onde o servico é efetivamente prestado e ndo o local onde
estd estabelecido o prestador do servigo tributado. Da mesma forma
concorda Margal Justem Filho:
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(-..) E nado ha como opor a isso o raciocinio de existirem situacdes onde ha di-
ficuldade de apuragido do local em que o fato imponivel ocorreu. Essa
dificuldade s6 pode ser do intérprete desavisado ou desaparelhado. Com isto,
o fato imponivel do ISS ocorre no local onde ha execucdo de prestagao de
servigo, qualificavel como adimplemento a uma obrigacao de fazer."(JUSTEM
FILHO, 1985, p.147)

Diferentemente dos autores supramencionados, Geraldo Ataliba
considera relevante para indicar a incidéncia de determinado tributo a
mencao legal do aspecto espacial que determinara este, e nao apenas,

como no caso do ISS, o local onde o servigo é prestado:

(...) a indicagdo de circunstancias de lugar, contidas explicita ou implicita-
mente na h.i, relevantes para a configuragio do fato imponivel. (...) o aspecto
espacial tem, além disso, Ambito especifico, quando abrange o proprio local
fisico onde a lei reputa consumado o fato imponivel. Quando a lei menciona
estabelecimento, deposito, filial, sucursal, etc., esté fixando condigoes de situ-
acao do fato imponivel relevantes para se qualificar a incidéncia e a isencao,
conforme o caso. (ATALIBA, 2003, p.14)

Percebe-se a divergéncia dos doutrinadores quanto a competéncia
tributaria municipal e quanto ao local onde deveréa ser recolhido o tribu-
to. No caso de servigos de mobilidade intermediados por aplicativos tal
discussdo se torna ainda mais complexa, pois, conforme exposto por
Ataliba, esses servicos ndo se encontram dispostos explicitamente no
texto legal, podendo se aplicar a regra geral. Tal fato se agrava, pois, cabe
aos municipios, conforme preceitua a Constituigdo, através de lei ordina-
ria, definir quais servigos estardo sujeitos a tributacdo, da maneira como

ensina Eduardo Sabbag:

Em face do principio da estrita legalidade tributéria (art. 150, I da CF; art. 97 do
CTN), para que os Municipios possam cobrar o ISSQN dos prestadores de servi-
¢os, devem institui-lo por meio de lei ordinéria propria, ou podera adotar todos
os itens da Lista de Servigos anexa a lei complementar, ou apenas alguns deles,
sendo-lhes, porém, defeso criar servicos nao previstos nessa norma complemen-
tar, sob pena de inconstitucionalidade (SABBAG, 2015, p.1091)
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Em carater excepcional, de acordo com Portal Tributério, alguns mu-
nicipios tém cobrado diretamente do motorista que presta o servico, e ndo
da empresa intermediadora, os valores referentes ao recolhimento do ISS.

Deveras discussoes, de acordo com a Agéncia Senado atualmente o
imposto é recolhido no municipio onde esta sediada a empresa. O Supe-

rior Tribunal de Justica em tese jurisprudencial assim assevera:

A partir da vigéncia da Lei Complementar n. 116/03, a competéncia tributa-
ria ativa para a cobranca do ISSQN recai sobre o municipio em que o servigo
é efetivamente realizado, desde que, no local, haja unidade econdémica ou
profissional do estabelecimento prestador. (Tese julgada sob o rito do art.

543-C do CPC/73 - Temas 354 € 355)

Hoje as empresas Uber, Cabify e ggPop estdo sediadas em Sao Pau-
lo. Em 2017, a Uber pagou R$ 972 milhdes em ISS. E incontestavel o
deslumbrante valor pago por somente uma startup de mobilidade urba-
na a somente um municipio, que concentrou a arrecadagio de um
servico prestado em todo territério nacional. E evidente, que a regra
estabelecida pelo Art. 3° da LC 116/2003 € ineficiente ao determinar o
local de incidéncia do ISS no caso de servigos intermediados por aplicati-
vos de mobilidade urbana, haja vista as especificidades do servico.

A arrecadacdo em favor de um tnico municipio é estritamente con-
traria a natureza e ao objetivo almejado pelo legislador constituinte ao
instituir o ISS. Analisando as caracteristicas do ISS e seu caréter fiscal sob
uma perspectiva juridico tributéria, percebe-se que esta é uma importan-
te fonte de arrecadacao, sendo indispensavel a manutengdo municipal, o
que preceitua a incoeréncia ao se outorgar a um Unico municipio a arre-

cadacéo oriunda de servicos intermediados por aplicativos de mobilidade.
7. Consideracoes finais

Com o advento da economia colaborativa, incentivada pelo desen-

volvimento tecnolégico, é evidente o surgir de uma nova dinamica
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negocial, em que aplicativos gerenciados por startup's que intermedeiam
servicos entre duas ou mais pessoas, gerando um novo paradigma nas
relacdes prestacionais e obrigacionais.

E entdo dever do sistema juridico patrio acompanhar as mudancas
negociais advindas dessas novas relagoes, criando meios que as regula-
mentem. Os servicos de mobilidade urbana, intermediados por
aplicativos como Uber e Cabify, sdio um exemplo e uma realidade de tais
mudancas.

Assim como as demais discussdes sobre o tema e o descortinar de
todo um prisma juridico, negocial e economico decorrentes da economia
colaborativa, se faz mister discorrer sobre o regime juridico-tributario
adequado ao caso.

Os tributos sdo uma importante fonte de arrecadacdo e indispensaveis
a manutencao dos entes federativos. O Imposto Sobre Servigos, de carater
fiscal, é uma relevante fonte de receita municipal. Com as alteracdes na L.C
116/2003 em 2016 os servicos de mobilidade urbana intermediados por
aplicativos se tornaram passiveis a incidéncia do referido imposto.

Apesar da L.C 116/2003 ndo tratar em especifico sobre esse tipo de ser-
vico, aplicou-se conforme demonstrado, a regra geral trazida em seu Art.
3° em que o ISS sera devido no municipio sede da empresa, e ndo onde o
servico foi efetivamente prestado. Tal premissa é estritamente contraria ao
almejado pelo legislador constituinte ao definir a competéncia tributaria
municipal ao recolhimento do ISS, haja vista o volume de servicos prestados
e intermediados por aplicativos de mobilidade urbana, bem como serem
passiveis de prestagdo em todos os municipios do vasto territorio nacional.

Definir um Gnico municipio, em que o prestador tenha sede, como o
competente a recolher o ISS, de um servigo prestado continuamente em
todo o territério nacional, gera uma arrecadagdo desequilibrada e até
mesmo injusta em detrimento aos demais municipios onde o servico é
prestado. Dadas as caracteristicas especificas dos servigos intermediados
por aplicativos de mobilidade urbana, é determinante considerar a inci-

déncia do ISS, o carater espacial onde o servico foi devidamente tomado.
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A luz das especificidades dos servicos intermediados por aplicativos
de mobilidade urbana, se faz necesséria medida legal que regulamente
€esses Servicos.

Além da inclusdo de tais servicos na lista anexa da LC 116/2003, é
necessario que legislador determine que o municipio competente para
recolher o ISS incidente de tais prestagdes seja 0 municipio do tomador
do servigo, bem como estabeleca critérios que orientem os municipios,
que criardo leis ordindrias, sobre como deve ser efetivada tal cobranca,
sob a justificativa constitucional da promocado do ISS em favor de todos

os municipios, conforme disposto no artigo 156 da Constituicdo Federal.
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1. Introducao

Passa-se a promover analises sobre aspectos positivos e negativos
da aplicacdo do artigo 332 do Coédigo de Processo Civil em vigor ao anali-
sé-lo sob o aspecto constitucional no paradigma do Estado Democratico
de Direito. Como fio condutor, abordar-se-4 o Estado Democratico de
Direito em suas premissas basilares.

Em seguida, promove-se andlise tedrica e funcional dos principios
fundamentais arrolados pelo Legislador infraconstitucional na Lei
13.105/2015. Os apontamentos consignados sobre os referidos principios
tém por objetivo firmar terreno para a abordagem do dispositivo do

artigo 332 do Cédigo de Processo Civil.
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A andlise do julgamento sumario de improcedéncia serd feita a par-
tir de aspectos constitucionais-processuais. Procede-se sucinta distin¢ao
entre premissas das chamadas Escola Paulista de Processo e Escola Mi-
neira de Processo.

Ao final, pretende-se contribuir para o avanco cientifico do tema,
convidando o leitor a reflexdo tanto das premissas referidas quanto sobre
a aplicabilidade ou néo do dispositivo legal em questéo.

Para tanto, foi aplicado o método sistémico, através de uma pesqui-

sa qualitativa e tedrica.

2. Linhas sobre o estado democratico de direito

Nas palavras de Marcelo Cattoni, Estado é a “representacio politica
da nacdo”. Ao citar Max Weber, Gilmar Mendes retrata a relacdo entre

poder e Estado e sua forma legitima de exercicio. Consigna o autor:

O Estado moderno é uma associagdo de dominio com caracter institucional
que tratou, com éxito, de monopolizar, dentro de um territério, a violéncia
fisica legitima como meio de dominio e que, para esse fim, reuniu todos os
meios materiais nas méos do seu dirigente e expropriou todos os funciona-
rios feudais que anteriormente deles dispunham por direito préprio,
substituindo-os pelas suas préprias hierarquias supremas (MENDES, 2009,
p. 61).

Na literatura juridica em geral, é possivel perceber que a definicdo
de Estado acaba por permea-la na no¢ao de poder. A forma com que esse
poder é exercido vai aproximar ou afastar o Estado do Direito. O sistema
check and balance serve ao fim de evitar abusos no exercicio do poder,
que por vezes se traveste de exercicio regular do direito, conforme prele-
cionou José Alfredo de Oliveira Baracho (1984, p. 26).

Ronaldo Brétas descortina em obra propriedades imprescindiveis a
caracterizagdo do Estado de Direito. Registrou que o afastamento da ideia
do Estado como criacdo divina, preservacdo das liberdades individuais, a

enunciacao de direitos e liberdades fundamentais dos individuos, a asse-
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guracdo a possibilidade de desenvolvimento, organizagdo de fungoes
norteada por principios racionais que respeitem os direitos a cidadania,
independéncia do judiciario e seguranca na administracao da justica, o
império da lei e a representacdo do povo por meio da atividade legislati-
va, além da legalidade da administragdo publica, formam um conjunto
capaz de fornecer contornos firmes ao Estado de Direito (DIAS, 2012, p.
50-51).

No Estado Democratico de Direito busca-se uma participagdo dos
destinatarios de forma ison6mica para a construgio das decisdes toma-

das pelos governantes. Nas palavras COSTA:

Essa participacio do cidadao na vida do Estado somete sera considerada ge-
nuinamente democratica se os sujeitos do discurso estiverem no mesmo
plano de argumentacéo juridica, e se as controvérsias e questdes levantadas
pelos sujeitos do debate forem igualmente analisadas quando da construgdo

do provimento final. (2016, p. 30)

Possivel perceber que a democracia é a fonte de legitimacdo do
exercicio do poder, que deve emanar do povo, assim entendido como
“comunidade politica do Estado, composta de pessoas livres, dotadas de
direitos subjetivos umas em face de outras e perante o préprio Estado”
(DIAS, 2012, p. 59).

No modelo democrético, tenciona-se garantir formal e materialmen-
te o exercicio os direitos fundamentais, para isso a aplicacdo das normas
se d4 fundada nos principios constitucionais, como a isonomia, contradi-

torio e ampla defesa.

O contraditério é corolario do processo a garantir a legitimidade do provi-
mento final no paradigma do Estado Democrético de Direito. E através dele
que se da a participagdo do sujeito (amplamente considerado) ou até mesmo
do Estado na construcio da decisdo que o (s) atingira. E com base nele que se
pode influenciar na conducio e conquista legitimada de seus interesses pro-
prios. (FRANCA, 2016, p. 97)
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Na Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil, a expressao “Es-
tado Democrético” desponta inicialmente em seu preambulo. E logo no
artigo 1° do texto constitucional, o constituinte reafirma a vocagao demo-
crética do texto.

A aplicacdo das garantias constitucionais deve se harmonizar a bus-
ca da realizacdo da democracia. Por vezes, os principios passardo a
convergir. Noutras, a tensdo diametralmente oposta sera resolvida com o
afastamento momentaneo de um axioma para aplicacio de outro. E tal
situagdo nao implica em invalidacdo ou negativa de existéncia do princi-
pio. Apenas que ele nao se aplica da mesma forma no caso concreto. Nas

palavras de Aroldo Plinio Gongalves:

(...) @ economia e a celeridade do processo nao sdo incompativeis com as ga-
rantias das partes, e a garantia constitucional do contraditério nao permite
que seja ele violado em nome do rapido andamento do processo (2012, p.

107)

Na licdo do autor mineiro, é de se buscar a compatibilidade dos
primados do contraditério e ampla defesa a razoavel duragdo do proces-
so. Todos sdo principios encartados na constitui¢io como garantias
fundamentais.

A histéria mostra que as mutag¢des social, politica e econdmica de-
vem ser consideradas na construgao, conformacao e aplicacio do Direito,
sob pena de se criarem trincheiras entre a teoria e a pratica, que condu-

ziria a alienagao, ao afastamento da realidade natural.

3. A principiologia fundamental no novo cédigo de processo civil

Para melhor entender a principiologia fundamental no Novo Codigo
de Processo Civil, deve-se entender primeiro o que é processo, bem co-
mo, o que é processo no Estado Democrético de Direito. Nas palavras de
GONCALVES:
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O processo é um procedimento, mas nao qualquer procedimento, é o proce-
dimento de que participam aqueles que sdo interessados no ato final, de
carater imperativo, por ele preparado, mas nao apenas participam; partici-
pam de uma forma especial, em contraditério entre eles, porque seus

interesses em relagdo ao ato final sdo opostos. (2012, p. 68)

Assim, processo no Estado Democratico de Direito é procedimento
construido em contraditério em que as partes é garantida a participacao
para a constru¢ao do provimento final. Por fim, verifica-se que o proces-
so é um instituto constitucional, cujos destinatdrios imediatos sdo

participantes ativos. Neste sentido:

O processo é o instrumento através do qual a jurisdigdo tutela os direitos na
dimensdo da Constituicao. £ o modulo legal que legitima a atividade jurisdi-
cional e, atrelado & participacio, colabora para a legitimidade da decisao. E a
via que garante o acesso de todos ao Poder Judiciario e, além disto, é o con-
duto, para a participacdo popular no poder e na reivindicagio da
concretizacao e da protegdo dos direitos fundamentais. (MARINONI, 2007, p.
477/478)

Para que se tenha processo deve-se atentar aos principios funda-
mentais do processo, os quais definem o processo em parametros
modernos de direito, apto ao exercicio de direitos fundamentais.

De forma a romper com o modelo entdo vigente e reafirmar a nova
ordem de um direito processual com o foco na realizagido de direitos e
preservacdo dos principios fundamentais encartados na constituicdo, o
legislador infraconstitucional positivou no artigo 1° do Cédigo de Proces-
so Civil em vigor que o processo civil serda ordenado, disciplinado e
interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos
na Constitui¢do da Reptiblica Federativa do Brasil, observando-se as dis-
posicoes deste Cédigo. Ainda que possa ser qualificado como despiciendo,
visto a obviedade do comando, historicamente a aplicacdo do direito
infraconstitucional sobrepunha-se, ndo raramente, a Constituicao.

O artigo trabalhard em prol da proposta, sem pretensdo de esgota-

mento, os principios do contraditério, ampla defesa, devido processo leal,
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isonomia, acesso a jurisdicao, lealdade processual e razoavel duracido do

processo
3.1 Contraditdrio

O principio do contraditério preconiza a garantia da dialeticidade
entre as partes processuais, em um movimento reciproco e simétrico
dentro da estrutura do processo. Leciona FAZZALARTI:

O contraditério é a fase preparatéria do provimento final, consistindo na real
possibilidade de uma parte se manifestar seguidamente na estrutura do pro-
cedimento exercitando um conjunto de escolhas, reagdes, controles e na
necessidade de suportar as mesmas manifestacdes da outra parte, em simé-

trica paridade de posigdes subjetivas processuais. (1975, p. 29)4

O novo Cobdigo de Processo Civil distanciou o contraditério da fér-
mula hermética ciéncia possibilidade de reagdo, aproximando-o do
conceito fazzalariano, para o qual o contraditério é engrenagem qualifi-
cadora. E elemento legitimador do provimento. “Imprimindo-se a marca
do contraditério a essa sucessdao de atos (procedimento), tem-se uma
qualificacdo; assim, aquela sequéncia de atos dirigidos pela norma, regu-
larmente praticada, é alcada a condicdo de processo” (FRANCA, 2016, p.
71-2).

O conceito de Fazzalari para o contraditério se desenvolveu, pois
hoje ndo se trata apenas da possibilidade de participacdo no processo,
mas garantir efetiva participacao aqueles que serdo atingidos, direta ou
indiretamente, pelo provimento. A garantia da efetiva participagaopres-
supde que o provimento leve em consideracio, efetivamente se atente, ao

didlogo urdido pelas partes no curso do processo. O pronunciamento

4 Nas palavras de FAZZALARI (1975, p. 29): “Ed é la strutrura dialettica del procedimento, cioé, appunto, il contra-
dittorio. Tale struttura consiste: nella participazione dei destinatari degli effeti dell’atto finale alla fase preparatoria
del medesimo, nella simmetrica parita delle loro posizioni, nella mutua imlicazione delle loro attivita (volte, rispetti-
vamente, a promuovere ed a impedire 'emanazione dell’atto), nella rilevanza delle medesime per lautore dell’atto:
in modo che ciascun contradittore possa esercitare un insieme _ copiscuo o modesto non importa _ di scelte, di
reazioni, di controlli, e debba subire i controlli e lé reazioni degli altri, e Che l'autore dell’atto debba tener conto dei
risultati”.
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estatal serd fruto desse substrato. E a premissa do Estado Democratico de
Direito.

E possivel perceber a transposicio acima referida quando conside-
rada a literatura juridica hodierna ao tratar do principio fundamental em
comento. Antes mesmo da vigéncia do atual Cédigo de Processo Civil,
Aroldo Plinio Gongalves (2012, p. 115) registrou que “o contraditério
realizado entre as partes deve ser observado pelo juiz, por se tratar de

um principio juridico”. Nas palavras do autor mineiro:

O contraditério realizado entre as partes ndo exclui que o juiz participe aten-
tamente ao processo, mas, ao contrario, o exige, porquanto, sendo o
contraditério um principio juridico, é necessario que o juiz a ele se atenha,
adote as providéncias necessarias para garanti-lo, determine as medidas
adequadas para assegura-lo, para fazé-lo observar, para observa-lo, ele
mesmo. (GONCALVES, 2012, p. 105)

SARLET, MARINONI E MITIDIERO consignam:

Contraditério significa hoje conhecer e reagir, mas nao so. Significa partici-
par do processo e influir nos seus rumos. Isto é: direito de influéncia. Com
essa nova dimensao, o direito ao contraditério deixou de ser algo cujos desti-
natarios sdo tdo somente as partes e comegou a gravar igualmente o juiz. Dai
arazdo pela qual eloquentemente se observa que o juiz tem o dever néo s6 de
velar pelo contraditdrio entre as partes, mas fundamentalmente a ele também
se submeter. O juiz encontra-se igualmente sujeito ao contraditério. (2013,

p-731)

Assim, o principio do contraditério garante as partes influenciar no
provimento final. Trata-se assim de uma faculdade, e ndo de uma obriga-
¢do, sendo que a ndo manifestacdo da parte no momento oportuno nao
caracteriza afronta ao principio, porém a parte devera suportar o énus

causado por sua omissao.

Nao se pode perder de vista que o contraditério é a garantia, a possibilidade
assegurada da participagdo das partes em simétrica paridade, e uma garan-

tia, considerada do angulo do Estado, é um dever, mas do angulo do
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jurisdicionado jamais pode ser identificada a uma coagdo, porque sempre se-
ré protecao assegurada pelo Direito. (GONCALVES, 2012, p. 108)

Enquanto garantia fundamental, a ndo observancia do contraditério
no contexto processual civil eiva de vicio o procedimento desafiando a
declaracio judicial de nulidade. Se é a norma a criar o entrave ao contra-

ditério, desafiara a declaragao de inconstitucionalidade.

3.2 Ampla defesa

O principio da ampla defesa previsto na Constitui¢do Federal consis-
te no direito que tem o cidaddo (amplamente considerado) dese defender
em um processo, dentro dos limites interpostos pela lei. Rosemiro Perei-

ra Leal define da seguinte forma:

A amplitude de defesa se faz nos limites temporais do procedimento em con-
traditério. A amplitude de defesa ndo supde a infinitude de producio de
defesa a qualquer tempo, porém, que esta se produza pelos meios e elemen-
tos totais de alegacoes e provas no tempo processual oportunizado na lei. Ha
de ser ampla, porque ndo pode ser estreitada (comprimida) pela sumarizagdo
do tempo a tal ponto de excluir a liberdade de reflexdo comoda dos aspectos

fundamentais de sua producio eficiente. (2002, p. 89).

Por se tratar de umagarantia constitucional, a ampla defesa néo po-
de ser mitigada, devendo ser respeitada em todos os seus limites, e se dar
a oportunidade de exaurimento das articulacoes de direito e producio de
provas cabiveis. Neste sentido SARLET, MARINONI E MITIDIERO:

A defesa pessoal é aquela realizada pelo préprio acusado e tem a sua maior
expressao no seu interrogatorio. A autodefesa consiste em direito de partici-
par do processo e nele estar presente - entrelacando-se, ai, com a
necessidade de publicidade imediata do processo. Como o acusado tem direi-
to ao siléncio - j4 que nemo tenetur se detegere (arts. 5.°, LXIII, da CF, e 186
do CPP) -, o direito a autodefesa situa-se ne esfera de sua disponibilidade.

(2013, p. 738/739)
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Ao tratar do instituto da ampla defesa verificamos que consiste no
direito do cidadao de se defender, sendo assim, deve ser respeitado e
garantido por todos os participantes do processo, se valendo de meios
que colaborem para sua efetividade, sendo que o tnico que pode abster-

se desse instituto é o réu/requerido.

3.3 Devido processo legal

O principio do devido processo legal esta previsto no artigo 5°, LIV,
da Constituicao Federal, que prevé que “ninguém sera privado da liber-
dade ou de seus bens sem o devido processo legal”, como o proprio artigo
determina, para que seja tomada qualquer decisdo que afete a liberdade
ou 0 bem de um individuo é necessario o devido processo legal, sendo

este norteador para os demais principios do processo.NEVES, define que:

(...) a definicao tradicional do principio, dirigido ao processo em si, obrigan-
do-se o juiz no caso concreto a observar os principios processuais na
condi¢do do instrumento estatal oferecido aos jurisdicionados para a tutela
de seus direitos materiais. Contemporaneamente, o devido processo legal
vem associado com a ideia de um processo justo, que permite a ampla parti-

cipacdo das partes e a efetiva protegdo de seus direitos. (2016, p. 114)

Desta forma, deve-se ater ao principio do devido processo legal, pa-
ra que se tenha uma decisao justa, construida através da participacao das

partes e da protecao dos direitos fundamentais.

Assim, além de ptiblico, paritario, tempestivo etc., adjetivos que correspon-
dem as normas constitucionais expressamente consagradas, citadas acima, o
processo, para ser devido, ha de ter outros atributos. Um processo, para ser

devido, precisa ser adequado, leal e efetivo. (DIDIER JR., 2011, p. 49)

Contudo, esse principio nao se restringe ao contraditério e a ampla
defesa, vai além destes institutos, ele garante o direito de as partes nao
serem surpreendidas por uma decisdo absolutamente contraria ao que

foi produzido no processo.
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Percebe-se, porém, que o contraditério, a publicidade e a motivagdo sdo an-
tes de tudo, garantias de um processo justo, e apenas nessa dimensdo
garantem a justica da decisdo. Tais garantias processuais de justi¢a, ao lado
da garantia de imparcialidade do juiz, sio imprescindiveis ao “devido proces-

so legal” ou a um “procedimento legal”. (MARINONI, 2007, p. 468)

O principio do devido processo constitucional é o direito que as par-
tes ttm de uma apreciagido racional, na qual o magistrado leva em
consideracédo as peculiaridades do caso concreto, apreciando minuciosa-
mente e pontualmente cada ponto debatido no processo. Neste sentido
LEAL:

O constitutional due process (“Devido Processo Constitucional”) é garantia
(como dever do Estado) de realizacdo desses procedimentos nos planos do
direito constituido, mediante instalagdo do contraditério, observancia de de-
fesa plena, isonomia, direito ao advogado, gratuidade de jurisdicio nas
hipéteses de existéncia de conflito ou contenciosidade de direitos pretendi-

dos. (2005, p. 73)

Qualifica-se como devido processo aquele que respeita os preceitos
constitucionais, atentando-se ao escopo para o qual foi urdido: garantia
de que o acesso a jurisdi¢do seja balizado pelo respeito as garantias fun-
damentais e que a decisio ndo seja uma surpresa as partes que
participaram do processo, mas um pronunciamento legitimado pelo
didlogo paritério e emanado por representante estatal investido da capa-

cidade jurisdicional.
3.4 Isonomia processual

O principio da isonomia processual estd previsto na Constituicdo
Federal, no qual seu objetivo é buscar tratamento igual para as partes, de
forma que elas possuam desenvolver o processo em condicio paritaria.

Na obraFtica a Nicomaco, Aristételes retrata a isonomia. Registrou-

se: “tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais”.
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Sendo assim, eventual desequilibrio fatico deve merecer um reequi-

librio na seara processual. LEAL assim descreve:

O espago-politico (isegoria) de criacdo do direito s6 sera continente democra-
tico se ja assegurados os contetidos processuais dialdgicos da isonomia - que
sdo a isotopia, isomenia e isocritica -, em que haja, portanto, em sua base de-
cisoria, igualdade de todos perante a lei (isotopia), igualdade de todos de
interpretar a lei (isomenia) e igualdade de todos de fazer, alterar ou substitu-

ir a lei (isocritica). (2005, p. 75)

A garantia constitucional da igualdade, contida no caput do artigo
5° ndo é nada sendo preceito, quando ndo implementada no campo da
materialidade. Em outros termos, a igualdade prevista no texto constitu-
cional é um sofisma se o legislador ou o julgador, ao verificar que as
partes que se postam no processo em busca de um provimento encon-
tram-se em pé de desigualdade tal que inviabiliza o didlogo efetivo que
antecede o provimento legitimado.

Em situacéo tal, o reequilibrio deve ser arranjado a partir da medida
do desequilibrio que lhe é prévio. Isso sem permitir-se afastar, o julga-
dor, da imparcialidade. Tal razao fez com que o Cédigo de Processo Civil
trouxesse, por exemplo, dispositivos que permitem a ampliagido de pra-
Z0S processuais para que o réu, por exemplo, disponha de mais tempo
para oferecimento de defesa quando diante de demanda extremamente
complexa. Ou mesmo a chamada distribui¢do dinamica do énus da pro-
va. Medidas que buscam garantir que as partes tenham as mesmas

oportunidades dentro do processo.

3.5 Acesso a jurisdicao

Mauro Capelletti e Bryant Garth expuseram que o acesso a justica
pode “ser encarado como requisito fundamental - o mais bésico dos
direitos humanos - de um sistema juridico moderno e igualitario que
pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos”.

Em linha sintetizadas,
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(...) altos custos em geral e para causas de pequena repercussao patrimonial
(considerando-se gastos com taxas judiciarias e contratagao de advogados); o
tempo de tramitagao dos processos em geral; aptiddao da populagéo para co-
nhecer um direito seu e saber que instrumentos processuais podem ser
utilizados a fim de buscar sua realizacio; disposicdo psicolégica para enfren-
tar uma demanda; o enfrentamento de demandas pelo demandante eventual
contra entes que sdo considerados demandantes habituais; capacidade postu-
latéria; as demandas de interesses difusos e coletivos em contraponto ao
espirito individualista humano (TOMAZ; FRANCA, 2016, p. 60-61).

O principio em comento est4 previsto no artigo 5° da Constitui¢do
da Republica e tem como objetivo garantir a todos o acesso a justica,
conferindo o direito de pedir ao judiciario tutela sobre os direitos preten-
didos. MARINONI, assim leciona:

O direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, além de dar ao cidadao o
direito a técnica processual adequada a tutela do direito material, igualmente
confere a todos o direito de pedir ao Poder Judiciario a tutela dos seus direi-
tos. (2007, p. 473)

O direito ao acesso a justica nao é apenas necessario para viabilizar a tutela
dos demais direitos, como imprescindivel para uma organizacio justa e de-
mocratica. Nao hd democracia em um Estado incapaz de garantir o acesso a

justica. (2007, p. 474)

Ao se falar de tal instituto deve-se ater ao fato de que todos tém di-
reito a tutela, seja preventiva ou repressiva, sempre que necessario.
Trata-se de mandado de otimizacdo que impde ao legislador infraconsti-

tucional viabilizar meios para a efetivacao do preceito. Calha citar:

E por isso que o direito de acesso a justica (art. 5.°, XXXV, da CF) incide so-
bre o legislador - que resta obrigado a tracar “formas de justiga” (6rgaos
jurisdicionais diferenciados) e procedimentos diferenciados para permitir o
efetivo acesso ao Poder Judiciario das camadas da populagdo economicamen-
te menos favorecidas - e sobre o juiz, atribuindo-lhe o dever de compreender

as regras processuais a luz do direito de acesso a justica. (MARINONI, 2007,

p- 474)
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O novo Cédigo de Processo Civil obrou no sentido de conferir efeti-
vidade ao acesso. A guisa de exemplos, pode-se falar na dilagao de prazos
para a Defensoria Publica e aos Nucleos de Praticas Juridicas de Faculda-
des de Direito que buscam garantir a veiculacio de demandas aos
necessitados, o remodelamento do instituto da gratuidade judiciéria, o
protagonismo das partes na solu¢ao das demandas com a instituicdo da
audiéncia prévia a apresentacao de defesa, dentre outros.

A efetivacdo do acesso deve também ser vista para além da disponi-
bilizacdo de mecanismos pelo Estado, mas como um modus operandi das
partes envolvidas no processo. O protagonismo que o novo Cédigo lhes
confere traz a reboque o 6nus de participarem ativamente na construgao
do provimento também por meio da conformagao do sistema multipor-

tas de solugao de conflitos.

3.6 Lealdade processual - escopo da sociedade justa e solidaria no

ambito das rela¢oes processuais.

O referido principio deita raizes na Constituicdo da Republica. No
artigo 1°, inciso III, o legislador constituinte firmou como fundamento do
Estado Democratico de Direito a dignidade humana. E como objetivo
fundamental, nos termos do inciso I do artigo 3°, a construgao de uma
sociedade livre, justa e solidéria.

Nao é viavel trabalhar a lealdade processual a margem desses pila-
res. A judicializacdo temeraria, a tentativa de alteracdo da verdade dos
fatos, a manifestagdo por meio de incidentes ou recursos temerarios e/ou
protelatorios, ao pretexto de exercicio constitucional do direito de acédo
ou de defesa atentam contra o devido processo legal, visto que criam
obrigacao de manifestacdo por parte do Estado a vista da indeclinabilida-
de da Jurisdigao, fazendo postergar a entrega da atividade jurisdicional.

Agir com lealdade é agir com boa-fé. Ser leal processualmente é agir
com seriedade, respeitando os limites impostos e nao utilizando qualquer

meio que possa ser considerado fraudulento ou ardiloso.
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Os deveres de proceder com lealdade e com boa-fé, presentes em diversos arti-
gos do Codigo de Processo Civil, prestam-se a evitar os exageros no exercicio da
ampla defesa, prevendo condutas que violam a boa-fé e lealdade processual e

indicando quais sdo as sangdes correspondentes. (NEVES, 2016, p. 147)

A lealdade processual conduz ao respeito dos prazos e dos atos pro-
cessuais de forma a se garantir um devido processo legal. Neste sentido
LEAL, prevé:

Assim, a lealdade é principio informativo do processo, porque inferente do
principio da isonomia que repugna o desbalanceamento das posigdes dos su-
jeitos do processo, por vantagens, favores ou artimanhas, em rompimento a
permanente condigdes de licitude e de equilibrio juridico assegurados em

norma fundamental na realizacdo dos atos processuais. (2005, p. 114/115)

Assim o principio da lealdade processual é um dos pilares do devido
processo. Nao se pode aspirar um processo justo em que se franqueie o

uso abusivo de instrumental posto a disposicdo do jurisdicional.

3.7 Razoavel duracado do processo

Para se evitar a morosidade processual surgiu entdo o principio da ra-
zoavel duragdo do processo. Trata-se de desdobramento do principio do
acesso a jurisdigdo, haja vista ser o tempo processual um entrave ao acesso.

Sarlet, Marinoni e Mitideiro, dispdem que “o direito ao processo
com duracdo razoéavel, portanto, constitui peca fundamental para pro-
mover e manter a confianca social na efetividade da ordem juridica”
(2013, p. 762).

O principio em comento possui acep¢ao indeterminada. Nao ha co-
mo definir, se ndo por meio de axiomas, o que é razoabilidade na
duracdo do processo. H4 diversas variantes que devem ser levadas em
consideracgdo, como complexidade da matéria debatida, niimero de liti-
gantes, natureza da demanda, espécie de prova a ser produzida, etc. No

sentido, cita-se:
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Esses pardmetros sdo perfeitamente aplicdveis no direito brasileiro para fins
de afericao da concretizagdo do direito no processo sem dilagdes indevidas. A
complexidade da causa, sua importancia na vida do litigante, o comporta-
mento das partes e o comportamento do juiz - ou de qualquer de seus
auxiliares - sao critérios que permitem aferir racionalmente a razoabilidade
da duragéo do processo. (SARLET, MARINONI E MITIDEIRO, 2013, p. 764

K importante que se registre. Nio ha entrave para a convivéncia do
principio da razoavel duragio do processo e de outras garantias fundamen-
tais. Nao se pode arrepié-las ao argumento de que o processo precisa de
celeridade. Do contrario, pode-se ter razoavel duracdo de coisa outra, mas
nao do processo em sua acepgao legitima. A razoavel duragéo do processo é

aquele que se faz necessaria para uma decisao final legitimada.
4. Improcedéncia liminar do pedido

O instituto da improcedéncia liminar do pedido esta previsto no ar-
tigo 332, do Codigo de Processo Civil. Trata-se de decisdo que resolve a
demanda pela via da improcedéncia e ocorre de modo sumario, antes
mesmo de o réu ser citado.

De acordo com o dispositivo, preenchidas as hipéteses autorizado-
ras, o mérito poderd ser resolvido. Para a confeccdo do artigo, o
legislador levou em conta a celeridade, economia processual e valoracao
da jurisprudéncia como instrumento de seguranga juridica. Fis a disposi-
¢ao legal:

Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutéria, o juiz, independente-
mente da citagdo do réu, julgard liminarmente improcedente o pedido que
contrariar:

I - enunciado de simula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribu-
nal de Justica;

IT - acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tri-
bunal de Justiga em julgamento de recursos repetitivos;

III - entendimento firmado em incidente de resolucido de demandas repetiti-

vas ou de assuncao de competéncia;
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IV - enunciado de stmula de tribunal de justica sobre direito local.

§ 12 O juiz também podera julgar liminarmente improcedente o pedido se
verificar, desde logo, a ocorréncia de decadéncia ou de prescricio.

§ 2° Nao interposta a apelacdo, o réu seré intimado do transito em julgado da
sentenga, nos termos do art. 241.

§ 32 Interposta a apelagao, o juiz podera retratar-se em 5 (cinco) dias.

§ 4° Se houver retratacio, o juiz determinaré o prosseguimento do processo,
com a citagdo do réu, e, se ndo houver retratacio, determinard a citagdo do

réu para apresentar contrarrazdes, no prazo de 15 (quinze) dias.

O caput do dispositivo legal aponta que o julgamento liminar so-
mente podera ocorrer nos casos em que a dilacdo probatéria puder ser
afastada. Em outros termos, a demanda apresentada visa a provocagio
de pronunciamento estatal de questdo puramente juridica ou, se fatica e
juridica, que j& tenha ali elementos suficientes para a negativa como
resultado do provimento.

No inciso I, verifica-se que contrariando o pedido, simula do STF ou
do ST]J, poderé o juiz julgar improcedente o pedido. Constata-se que a in-
tencdo do legislador é uniformizar o entendimento do direito constitucional
e infraconstitucional. Importa registrar que a aplicacdo de enunciado de
simula de Tribunal Superior deve seguir-se de contextualiza¢do. Isso por-
que, h4 simulas que ja ndo tém aplicabilidade e foram editadas em outro
tempo, sob paradigma diverso do Estado Democratico de Direito. Incumbe
ao operador do direito em sua postulagdo vestibular demonstrar que o caso
ali vertido ndo comporta a aplicacdo do enunciado ja defasado. E também
ao julgador o mesmo exercicio ao afastar a decisdo do texto sumular.

Os incisos 1I e III tratamde hipéteses em que o pedido inicial é for-
mulado em sentido contrario as decisdes com afetacdo geral, chamadas
de demandas repetitivas sob a égide do Cédigo de Processo Civil de 1973,
e as decorrentes de incidentes de resolucdo de demandas repetitivas ou
incidentes de assuncdo de competéncia nos Tribunais Superiores. Tal
inciso tem como base a necessidade de se uniformizar a aplicagdo do
direito no pais. Um dos escopos alinhados na Exposicao de Motivos ao

Cddigo de Processo Civil de 2015 é a necessidade de dar interpretacgao
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igualitaria do direito no territério nacional. Nao é desejavel e ndo revela
aplicacgao de justica decisdes variadas sobre situacao juridica semelhante.

E importante observar que ndo hé se falar em identidade de de-
mandas, visto que cada demanda carrega em si particularidades. Essas
particularidades é que poderao demover o julgador da aplicagido do en-
tendimento sumulado ou enquadrado na sistematica dos recursos
repetitivos. O artigo 927, §§ 2° e 4° do Cddigo de Processo Civil.

No inciso 1V, verifica-se situagdo semelhante a do inciso I, porém di-
rigido a higidez da simula do Tribunal local. Aqui aplicam-se as mesmas
ponderacdes dispendidas no tocante ao inciso L.

No paragrafo primeiro verificamos que o juiz podera julgar impro-
cedente o pedido, se verificar ocorréncia de decadéncia ou prescricao,
ambos os temas sdo relativos a mérito da causa, sendo assim o juiz per-
cebendo que se trata de um desses temas poderd improceder o pedido, de
modo a evitar que a demanda se arraste por longo periodo de tempo.

Interessa a este artigo a analise das hipéteses de julgamento suma-
rizado, razdo por que nao se tecerd consideracdes sobre juizo de
retratacdo e procedimento de citagdo para apresentacdo de resposta a
eventual apelacdo manejada.

Descortinam-se, no caso, duas preocupacoes do legislador. A eco-
nomia processual, desdobramento da razoavel duragdo do processo, e a
manutenc¢io da higidez do entendimento juridico, a fim de evitar posici-
onamentos dispares quando casos com mesmo direito de fundo sdo
apresentados. A situacdo, conforme referido, impoe prejuizo a nocdo da
seguranca juridica.

Quanto a vertente da economia processual, tem-se que a funcio ju-
dicante serd provida de forma mais célere diante de processos que
poderiam levar anos em tramitagio para se constatar, ao final, tratar-se
de mesma situacdo juridica ja resolvida em Corte Superior. Em outras
linhas, o pleito estaria fadado a improcedéncia ao final de longa tramita-

¢do, fazendo apenas agregar custo ao Estado. Conforme leciona Neves:
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O objetivo do dispositivo legal é o encerramento de demandas repetitivas -
tipicas da sociedade de massa em que vivemos atualmente - nas quais a
mesma questdo juridica é alegada em diversas demandas individuais. A eco-
nomia processual e a celeridade do processo mais uma vez sdo o0s
fundamentos principais que levaram o legislador a prever o instituto proces-
sual que possibilita um encerramento definitivo da demanda (sentenca de
mérito produzindo coisa julgada material) antes mesmo da complementacao
da relagéo juridica processual com a citagdo do réu. (2016, p.546)

Trata-se de medida salutar em termos de celeridade processual e economia
processual, sagrando-se o réu vitorioso, e de forma definitiva, sem nem
mesmo ter sido incomodado com a sua citacdo e por consequéncia sem nem

ter precisado participar do processo. (2016, p. 550)

Imperioso que o juiz, ao determinar a extin¢do pela via rapida, fun-
damente sua decisdo, sob pena de invalidade, conforme disposto no

artigo 489, paragrafo primeiro, inciso V do Cédigo de Processo Civil.

Nao ha no Novo Codigo de Processo Civil a exigéncia de que a fundamenta-
¢do da sentenca no julgamento liminar de improcedéncia seja a transcrigdo
de sentenga de improcedéncia anteriormente proferida pelo juizo (art. 285-A,
caput, do CPC/1973), regra formal que perdeu todo o seu sentido a partir da
mudanca nas hipéteses de julgamento dessa espécie. Deverd, entretanto,
fundamentar sua sentenga liminar na ratio decidendi do precedente que jus-

tifica essa forma de julgamento. (NEVES, 2016, p. 549)

Calha trazer a colagao excertos de Nélson Nery Jr.:

A exigéncia legal é de que haja mengéo a precedente ou enunciado de simula
de tribunal (vinculante ou simples), seguida da analise dos fatos e do direito
da causa, que se amoldariam aquele enunciado ou precedente. Trata-se da
mesma ratio exigida pelo CPC 489, §1°. L. £ preciso que o juiz indique quais
as circunstancias do caso concreto que fariam com que se amoldasse ao pre-
cedente ou ao enunciado de simula de tribunal. A mera indicagdo do
precedente ou do enunciado da simula néo é circunstancia que caracterize a
decisdao como fundamentada. Simples indicacdo de precedente ou enunciado
de stimula significa - tal como ocorre na simples indicacio de texto de lei -
decisdo nula por falta de fundamentacao(CF 93, IX). (NERY, 2015, p. 1156)
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Intensa questdo que cerca referido artigo é sobre sua constituciona-
lidade.

De um lado, a possibilidade da improcedéncia limar do pedido nao
fere o principio do contraditério, tendo em vista que o autor podera in-
terpor apelacdo, expondo os motivos de o processo ndo ser extinto,
podendo o juiz se retratar ou ndo, momento este que o réu também po-
dera se manifestar, assim o contraditério serd efetivamente exercido.

Indo além, a improcedéncia liminar do pedido inicial vem ao socor-
ro da economia processual, sob a marca da garantia do acesso a
jurisdicdo. Explica-se: ao garantir um julgamento individualizado mais
célere, desafoga-se o Estado, monopolizador da tutela jurisdicional impe-
rativa, para promover decisdes sobre outras causas que pendem.

Trata-se de uma visdo mais utilitarista que deve ser vista de modo
pragmatico. O abuso no direito de acdo e de defesa é uma realidade. E as
penalidades previstas no Cédigo de Processo Civil por litigancia de ma-fé
sdo ainda timidas e nao alcangam o objetivo de inibir os referidos abusos.

Néo se pode perder de vista que o Estado é grande litigante. Ainda
em 2012 o Conselho Nacional de Justica publicizou que os Orgao Federais
estdo entre os 100 maiores litigantes.

A guisa de ilustracdo, no ano de 2016 havia na Justica Estadual no
Estado de Minas Gerais 6.048.754 (seis milhdes quarenta e oito mil sete-
centos e cinquenta e quatro) processos para um universo de 1.023 (mil e
vinte e trés) juizes. Hd uma média de 5.912 (cinco mil novecentos e doze)
processos por juiz.

H4 um excesso de demandas. Isso é inegavel. O pais esta longe da
evolucdo para que a judicializacdo de questdes de somenos importancia
seja evitada. A resposta ndo é a contratagdo, via concurso publico, de
mais julgadores, mas um trabalho de conscientizagdo sobre o que precisa
e 0 que nao precisa ser objeto de demanda. Verificar também gargalos
para dar vazao a procura do cidadao/jurisdicionado.

Entretanto, a resposta utilitarista acima referida ndo repousa em

terreno tranquilo. E grande o nimero de pensadores que se opdem a
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aplicacdo do dispositivo legal em comento. H4, segundo entendimento,
ofensaao contraditério, ampla defesa, isonomia e devido processo legal.
Por ser o processo, procedimento em que o contraditdrio é legitimante ao
provimento, a mitigacdo da garantia da dialeticidade teria o condao de

macular o procedimento. De se relembrar que

(...) a participagdo em contraditério paritario traz a reboque a definicdo da
legitimagdo para agir. Vé-se, portanto, que o contraditorio serve: 1) a distin-
¢ao entre processo e procedimento; 2) a legitimacdo do provimento estatal
emanado; 3) a caracteriza¢do da legitimagdo para agir, visto que esta é infe-
rida a partir da delimitacdo daqueles que sofrerdo os efeitos do provimento.
(FRANCA, 2016, p. 74)

Assim nao se estaria ferindo somente o principio do contraditério,
mas também o da ampla defesa, pois o réu teria uma oportunidade a
menos de alinhar suas razdes, hipétese de haver recurso a segunda ins-
tancia e esta, ao proceder a analise do mérito liquida qualquer discussao
probatéria. Importante repisar que, em se tratando de matéria que care-
ce de instrucdo probatoéria, o dispositivo legal nao deve ser aplicado. Mas

a critica severa se faz presente. Cita-se:

O legitimo exercicio dos direitos fundamentais se d4 pelo processo constitu-
cional, que deve ser visto como um lécus de implementagdo dos principios do
contraditério, compreendido como o espago processualizado para a constru-
¢ao do provimento; da isonomia processual, consiste na possibilidade de se
buscar a concretizagdo de oportunidades juridicos-processuais que néo ve-
nham a permitir tratamento juridico diferenciado e de forma infundada; e a
ampla defesa, cujo exercicio se condiciona o tempo processual oportunizado
na lei, nunca restringindo o direito fundamentais de liberdade de defesa em
prol do fetiche da celeridade processual, muitas vezes equivocadamente in-
terpretada a partir da sumarizacdo do tempo e limitagdo na pratica de atos

processuais.(COSTA, 2016, p. 35).

Na esteira da alegacdo de inconstitucionalidade do dispositivo legal,
NERY JR. (2015), afirma haver ofensa, além do contraditério e da ampla

defesa, da isonomia, legalidade, devido processo legal e do dispositivo.
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Isso porque o Réu, citado, poderia abrir méao do direito que poderia de-
fender. Além do mais, o sistema de precedentes, conforme posto no
Cédigo de Processo Civil, sobremodo a vinculacdo da Jurisdicao, teria o
conddo de travestir-se de usurpacao da funcéo legislativa, sobremaneira
ao se refletir sobre a simula vinculante.

A esse teor, consignou-se sobre a simula vinculante:

Constatamos ser inconstitucional por sua manifesta incompatibilidade com
varios dispositivos constitucionais de prote¢ido da democracia em geral, entre
0s quais, os artigos 2° e 95, I a III, paragrafo tnico, I a V, que preveem, res-
pectivamente, a independéncia dos poderes e as garantias da independéncia
dos juizes; 5°, II, que tutela a liberdade das pessoas, entendida como auto-
nomia privada e publica, reservando a lei de modo absoluto sua limitagao;
60,m §4°, incisos III e IV, que proibe emendas constitucionais tendo por ob-
jeto abolir a “separagdo de poderes” e os direitos e garantias individuais
(ROCHA, 2009, p. 101).

Vé-se que ao impor, o legislador ao julgador, determinada conduta
na forma de decisdo, est4 aquele a arvoar-se na funcgdo precipua deste.

Situagdo que per si tem o condao de obstar a consecugao do due process.
5. Consideracoes finais

O ponto de partida do Estado Democréatico de Direito é a consciéncia
de que a participacdo para a construcdo de provimentos emanados pelo
Estado é caracteristica marcante sem a qual o exercicio do poder pode
passar de legitimo ao despdtico.

Os principios fundamentais positivados nos primeiros artigos do
novo Codigo de Processo Civil devem servir de fio condutor a atuagio das
partes no processo ao fim de garantir a execugdo de direitos por meio de
um processo devido.

As ideias assentadas em abordagem preambular serviram a prepa-
rar a discussao sobre a pertinéncia, ou legalidade, do julgamento sumario

negativo de mérito. E possivel, conforme visto, notar haver argumentos
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para se defender ou refutar a legalidade do dispositivo do artigo 332 do
Codigo de Processo Civil em vigor.

Néo hé incompatibilidade entre os principios da razoavel duragao
do processo e do contraditério. Mas nem sempre a harmonizacao dos
referidos primados sera feita sem que haja degradacdo momentanea de
um ou outro. Em rigor, estdo eles algados a mesma condicao de impor-
tancia no texto constitucional. Estdo alocados em meio as garantias
fundamentais individuais e coletivas.

Entretanto, a aplicagdo de dispositivos legais que tenham a condi¢édo
de obstar a plenitude de alguma garantia fundamental deve ser cotejada
a luz do caso concreto, com zelo elevado. E ainda assim, ndo se pode
garantir que tal situacdo ndo va se afastar do mandamento constitucional

da democracia.
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1 Introducéo

Os meios autocompositivos e adequados de resolucdo de conflitos,
formados pela conciliacdo, mediagdo e negociacdo, oferecem uma alterna-
tiva ao Judiciario para a resolugio mais célere e satisfatéria dos conflitos.

Uma das formas que vem ganhando destaque é a mediacdo, princi-
palmente ap6s a edicdo da Lei n°® 13.140/2015 - Lei da Mediacdo - e
também pela vigéncia do novo Cédigo de Processo Civil de 2015
(CPC/2015), 0 qual tornou obrigatéria a intimacdo das partes no ambito
judicial para tentativa de autocomposicdo, tanto pela conciliagio, como

pela mediagao.
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Nesse contexto, necessario se faz que os profissionais que atuam na
area estejam familiarizados com os novos procedimentos adotados, so-
bretudo o advogado, uma vez que é considerado pela Constituicio
Federal como sendo figura indispensével a administracao da justica.

Dessa forma, surgem os seguintes questionamentos: todo advogado
estd devidamente habilitado para acompanhar o cliente no procedimento
da mediacdo? Se ndo, quais as habilidades necessarias para atenuar, em
vez de agravar, a animosidade entre as partes?

A fim de responder aos questionamentos supracitados, utilizou-se
da pesquisa qualitativa, realizada por meio do método dedutivo, cuja
fundamentacdo se deu por meio de instrumentos técnicos, tais como:
doutrinas, artigos de publicacdes periddicas de sites especializados e/ou
impressas, e legislagao.

Assim, o presente artigo foi estruturado de modo a compreender
primeiramente os meios adequados de resolucdo de conflitos, para
melhor entender como eles ingressaram e vém sendo aplicados no
ordenamento juridico brasileiro.

Ap6s, buscou-se conceituar e distinguir institutos basicos e impor-
tantes para solucionar a problemética trazida a luz da sua aplicagao,
quais sejam: a defini¢do de conflito, a compreensdo dos métodos auto-
compositivos e heterocompositivos de solucio de conflitos, e as
diferencas basicas entre mediacdo e conciliacdo.

No terceiro capitulo, buscou-se aprofundar na compreenséo do pro-
cedimento da mediacdo, uma vez que é o objeto central da presente
pesquisa, conceituando-a e elucidando os quatro tipos existentes, de
forma a analisar o procedimento adotado pelo CPC/2015.

Apbs, foi necessario compreender o papel do advogado na mediagéo e
a sua importancia no procedimento, uma vez que é ele quem sera respon-
savel por orientar juridicamente seu cliente a respeito das possiveis
decisdes tomadas por este, bem como por zelar pela correta aplicacdo do

Direito.
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Por fim, foi realizada a andlise acerca da necessidade ou nao de o
advogado possuir habilidades especificas para acompanhar o cliente no

procedimento da mediagao.

2. Sistema multiportas de resolucio de conflitos

2.1 Evolu¢ido dos métodos adequados de resolucdo de conflitos no

ordenamento juridico brasileiro

Certo é que com a evolucgio da democracia e, consequentemente, do
Direito Constitucional Democratico, surgiram diversas garantias legal-
mente tuteladas, algumas tidas como fundamentais, dentre elas se
encontram o direito ao acesso a justica e a inafastabilidade do Poder
Judiciario.

Ocorre que, de acordo com Rodrigo Mazzei e Barbara Seccato Ruis
Chagas (2016, p. 67), o direito ao acesso a justica e a inafastabilidade do
Poder Judicidrio, somados a globalizacdo, a diversificagdo das relagoes
sociais e a maior interacdo das pessoas, 0 que gera um maior niimero de
conflitos, resultou no crescimento das ag¢oes judiciais.

Uma vez previstas as garantias e os direitos fundamentais na Cons-
tituicdo Federal, necesséaria se torna a implementagdo de medidas para
efetiva-los (CHAGAS, MAZZEI, 2016, p. 68).

No entanto, sabe-se que a prestacdo jurisdicional pelo Poder Judicia-
rio, ndo obstante seja considerada imprescindivel para a resolugao dos
conflitos de interesses, ndo é a tnica forma de solugdo dos litigios exis-
tentes.

Consoante Lilia Maia de Morais Sales (2008), vém se desenvolvendo
h& algumas décadas, meios alternativos de resolugdo de conflitos que
buscam oferecer a sociedade formas de resolugdo pacifica e célere das
controvérsias.

Para aquela autora, além de esses meios trazerem consigo novas al-

ternativas, possibilitam a mudanca da mentalidade da sociedade,
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implementando em seu seio a cultura do didlogo, “a qual possibilita que,
em um litigio, as préprias partes envolvidas ajam como atores responsa-
veis pela resolucio de suas controvérsias”.

Nesse contexto, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), em 2010, editou
a Resolucio n° 125, que dispde sobre a Politica Judicidria Nacional de trata-
mento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario.

Dentre os motivos que ensejaram a edicdo dessa resolugao, dispos o
CNJ que cabe ao Judiciario estabelecer politicas ptblicas de tratamento
adequado dos conflitos de interesses, de forma a organizar os servigos
prestados nos processos judiciais, bem como para que possam fazé-lo
mediante outros mecanismos de solucdo de conflitos, sobretudo os con-
sensuais, como a mediacdo e a conciliagdo, que sdo instrumentos efetivos
de pacificagdo social, solucdo e prevencdo de litigios, sendo certo que a
sua apropriada disciplina reduz a excessiva judicializacdo dos conflitos, a
quantidade de recursos e de execucao de sentencas (BRASIL, 2010).

Assim, o aludido ato normativo traz as primeiras diretrizes para
implementacao dos meios alternativos e adequados de resolucdo de con-
flitos, especialmente a mediacéo e conciliagdo.

Importante destacar que esses meios de solucdo adequados de con-
flitos podem ser realizados, inclusive, extrajudicialmente. Nesse sentido,
Luiz Fernando do Vale de Almeida Guilherme (2016, p. 9), aduz que os
meios extrajudiciais de resolugao de conflitos surgem como alternativas a
um sistema judicial repleto de dificuldades materiais, como a auséncia de
desenvolvimento tecnolégico e instrumentais, e tendo como maior pro-
blematica a dificuldade do Poder Judiciario em atender uma elevada
demanda de processos, com individuos ansiosos por respostas céleres e
eficazes.

Para aquele autor (2016, p. 11), as vantagens das formas extrajudici-
ais sdo inimeras, como a celeridade do procedimento, 0 menor custo, as
partes escolherem o terceiro imparcial e, se quiserem, poderem intervir
no procedimento, o que possibilita uma informalidade na participagao

soberana das partes nos conflitos.
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O legislador, consciente dos movimentos de acesso qualificado a jus-
tica, trouxe grandes evolugdes no que diz respeito aos métodos
alternativos de resolucio de conflitos, com a promulgacdo do CPC/2015.

O supracitado dispositivo dispdoe em seu artigo 3°, § 2° e § 3°, que
“o Estado promovera, sempre que possivel, a solucdo consensual dos
conflitos”, bem como que “a conciliagdo, a mediacio e outros métodos de
solugdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advo-
gados, defensores ptblicos e membros do Ministério Pablico, ainda que
no curso do processo judicial” (BRASIL, 2016).

Nota-se, pois, que o CPC/2015 inclui a figura do Advogado como um
dos responsaveis por estimular a solucao consensual de conflitos.

Nesse sentido, cumpre destacar, inclusive, que o art. 2°, VI, do C6-
digo de Etica e Disciplina da OAB traz como dever do Advogado
estimular a conciliacdo entre os litigantes, prevenindo, sempre que possi-
vel, a instauracéo de litigios.

Nio obstante o disposto no Cédigo de Etica e Disciplina na OAB, cul-
turalmente instaurou-se a forma combativa de resolucgio de conflitos.

Consoante Rodrigo Mazzei e Barbara Seccato Ruis Chagas (2016, p.
81), os profissionais do direito frequentemente (quase sempre) atuam
Como guerreiros e encaram o processo como campos de batalha. Assim,
consequentemente, “em vez de apaziguarem os animos das partes, con-
tribuem para agravar as tensdes pré-existentes (sic), formando um
circulo vicioso de conflito”.

No entanto, a mudanca do paradigma pela busca da solugio efetiva
do conflito exigira o comprometimento, sobretudo dos profissionais do
direito, em alcangar um modelo adequado de tratamento e solugdo dos
conflitos sociais (CURY, 2016, p. 507).

Nesse contexto, necessario se torna compreender o papel do Advo-
gado nos métodos de solugdo adequados de conflito, sobretudo no que
toca as habilidades essenciais a ele, a fim de orientar os sujeitos sobre os

desdobramentos juridicos das possiveis atitudes tomadas no procedi-
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mento, sem agravar as tensoes preexistentes, contribuindo para o fim da
formagéo do circulo vicioso de conflito.

Para tanto, a principio, buscar-se-a conceituar e distinguir institutos
bésicos e importantes, a fim de solucionar a problemética a luz da sua

aplicagao.
2.2 Conceitos e diferencas basicas dos institutos inerentes ao assunto
2.2.1 Conflito

A sociedade é constituida por individuos, grupos e organizacbes so-
ciais, que possuem suas proprias perspectivas da realidade que os cerca.
Dessa forma, é natural que as relagdes sejam marcadas por divergéncias,
pelos mais diversos motivos, tais como emocionais, politicos, religiosos,
sociais, ideolégicos, etc.

Dessa forma, o conflito surge sempre que houver atividades incom-
pativeis entre os individuos, grupos ou organizagoes sociais de uma dada
sociedade, oriundas, ou nio, da vontade deles.

Paulo Moraes (2016, p. 258), tecendo breves consideragdes acerca
do conflito, define o conflito como sendo “um desacordo agudo ou um
antagonismo de interesses, ideias, valores ou posturas, em que existe
uma resisténcia reciproca por parte dos envolvidos”.

O conflito, portanto, é inevitavel e inerente a condi¢do humana.

Maria de Nazareth Serpa (2016, p. 12-13), citando Rudolph Rummel,
aborda ainda a chamada teoria do conflito, em que se tem “um confronto
dialético entre a realidade e a perspectiva do homem”. Nesse sentido,
define-se conflito como “o equilibrio dos vetores de poder”, de modo que
“nenhuma das partes tem poder suficiente para se sobrepor a outra e
eliminar o conflito”.

E sabido que o conflito ocorre em qualquer lugar e com qualquer
pessoa. Isso faz com que o ser humano busque formas de evita-lo e,
quando nao possivel evitar, resolvé-lo (SERPA, 2018, p. 12-13).
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Dessa forma, a fim de resolver os conflitos existentes, surgem os mei-

os de autocomposicdo e heterocomposicao, que serdo analisados a seguir.

2.2.2 Meios de resolucio dos conflitos: autocomposicio e

heterocomposicao

A autocomposicdo consiste em formas de resolucgdo de conflito con-
cretizadas pelas proprias partes que o vivenciam, de forma direta ou com
0 auxilio de um terceiro que néo trara a solucdo, mas apenas assistira as
partes na construgdo do consenso.

Conforme Luiz Fernando do Vale de Almeida Guilherme (2016, p.
07), a natureza juridica da autocomposicio é de um negocio juridico
bilateral, sem jurisdicdo, uma vez que a sua finalidade nao é a producao
de uma sentenca imposta por um terceiro interventor, mas sim a auto-
nomia da vontade das préprias partes que estruturam seus interesses.

Diferentemente do que ocorre na autocomposicdo, na heterocomposi-
¢ao a solucdo do litigio depende da interven¢do de uma terceira pessoa,
exterior ao conflito original, e as partes ficam submetidas a analise daque-
le, que formara sua decisdo a partir dos elementos trazidos pelas partes e
impora sua decisdo a estas. A heterocomposicao é definida pela jurisdicdo
comum, que pode se dar por meio da distribuicao da justica feita pelo Es-
tado ou, na esfera privada, pela arbitragem (GUILHERME, 2016, p. 07-08).

Destaca-se que os métodos consensuais se apresentam mais adequa-
dos ao direito moderno e a complexidade das relacdes da sociedade atual,
diferente da concepg¢do puramente abstrata de aplicacdo da lei, tudo isso
tendo por base a percep¢do de que alguns conflitos sdo melhor tratados
por meio de procedimentos nédo adversariais (CURY, 2016, p. 488).

Dessa forma, o presente estudo se limita a compreender a autocom-
posicdo, que é caracterizada por alguns meios de solugao de conflitos,
como a negociacao direta, a mediagdo e a conciliacdo, que serdo aborda-

dos a seguir.
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2.2.3 Diferencas entre mediacéo e concilia¢do

Inicialmente, cumpre destacar que mediacdo e conciliagdo tém em
comum serem formas de negociagdo assistida. Com efeito, a negociacao
pode ser direta - quando realizada pelas préprias partes em disputa - ou
indireta, como ocorre na conciliagdo e na mediacdo, em que um terceiro
imparcial assiste as partes na negociacao de seus interesses.

Conforme restou demonstrado, a mediacio e a conciliacdo sdo for-
mas de autocomposicdo, em que as partes constroem por si s6 a
resolucido do conflito. No entanto, esses institutos possuem diferengas
bésicas entre si, merecendo destaque conceituar e distingui-los, a fim de
melhor compreendé-los.

A diferenca entre os dois institutos consiste na atuacdo do terceiro
interventor no procedimento, sendo que o conciliador atua de forma
mais ativa na conducéo das partes, enquanto que o mediador atua como
facilitador do dialogo, sendo-lhe proibido exercer qualquer intervencao
direta na vontade das partes (BEDE. CHMATALIK, 2016, P- 434-435).

Ainda sobre o papel do mediador e do conciliador, Maria Nazareth
Serpa, citada por Luiz Guilherme (2016, p. 12), aduz que na mediacdo, o
terceiro interventor, pessoa neutra, assiste aos disputantes na resolucédo
de suas questdes. Seu papel é ajudar na comunicacdo das partes, por
meio da neutralizagdo de emocdes, formacdo de opcdes e negociacdo de
acordos. Como esta fora do contexto conflituoso, ele servird como um
catalisador da disputa, ao conduzir as partes na solucao do conflito, sem
propriamente interferir na substancia deste.

Na conciliagio, por sua vez, o terceiro pode propor e encaminhar
solucdes para o litigio, deixando que as partes decidam. Nesse contexto, a
funcio do conciliador é tentar fazer com que as partes evitem ou desis-
tam da jurisdigdo ao encontrar denominadores comuns, seja pela

renuncia, submissdo ou transacdo (GUILHERME, 2016, p. 12).
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Cumpre destacar, inclusive, que o CPC/2015, sabendo da importan-
cia dessa questdo conceitual, traga em seu artigo 165, § 2° e 3°, a
distincdo basica entre a atuacdo do conciliador e do mediador.

De acordo com esse dispositivo, o conciliador atuard preferencial-
mente nos casos em que ndo houver vinculo anterior entre as partes e
podera sugerir solugdes para o litigio, desde que néo se utilize de qual-
quer tipo de constrangimento ou intimidagdo, para que as partes
cheguem a um acordo; ao passo que o mediador atuaré preferencialmen-
te nos casos em que houver vinculo anterior entre as partes, mas apenas
auxiliard aos interessados a compreender as questdes e os interesses em
conflito, de modo que as préprias partes possam, pelo restabelecimento
da comunicacdo, identificar, por si so, solucdes consensuais que gerem
beneficios para ambos (BRASIL, 2015).

Outra diferenca importante diz respeito ao objetivo almejado por cada
um dos métodos. Na conciliagdo, o principal objetivo é chegar ao acordo, ao
passo que na mediacdo é facilitar a comunicagdo das partes, sendo que o
acordo é apenas uma consequéncia da comunicagao restabelecida.

Importante observar que, ndo obstante os métodos de resolucéo al-
ternativos de conflitos se tratem de uma forma de acesso a justiga, seu
objetivo ndo pode ser como de um mecanismo para efetivar a duragao
razoavel do processo, ainda que indiretamente sirvam para essa funcio.

Nesse sentido, Ravi Peixoto (2016, p. 93), ao tratar do assunto, traz
os exemplos da utilizacdo dos chamados “mutirdes de conciliacdao”, que
encaram a mediagdo e a conciliacio como mecanismos de efetivacdo da
duracéo razoavel do processo em vez de permitirem paulatinamente a
construgdo de um didlogo entre as partes, sendo certo que forcar esses
métodos alternativos pode resultar no favorecimento daqueles que pos-
suem maior poder de barganha.

Nesse contexto, necessario novamente trazer a tona a importancia
do papel do Advogado nesses métodos de resolucao de conflitos, sobretu-

do na mediacio, como parte fundamental para orientar os sujeitos e suas



70 | Dialética de uma Democracia Construida a partir dos Direitos Fundamentais

possiveis atitudes na construgdo do consenso, sem incentivar a politica
da barganha.

Lado outro, de acordo com Ravi Peixoto (2016, p. 94), o Cédigo de
Processo Civil ficou no meio termo ao tratar do assunto, uma vez que
“adotou uma opg¢ao mista entre os diferentes objetivos da mediacdo,
tendo o desejo de alcancar acordos e, a0 mesmo tempo, incentivar a res-
tauracdo das relagbes rompidas”.

Dessa forma, importante aprofundar na temética, sobretudo no que
toca a mediacio, a fim de abordar os tipos existentes para melhor com-
preender o procedimento adotado pelo CPC/2015, e posteriormente

entender o papel do Advogado nesse método de mediagdo adotado.

3. A mediacdo como forma de resolucido de conflitos

Conforme restou demonstrado, instaurou-se culturalmente a politi-
ca do combate, em que, numa situacdo de litigio, as partes ingressam em
juizo e encaram o processo como verdadeiro campo de batalha, o que
contribui, ainda mais, para a morosidade do Poder Judiciério.

Nesse contexto, surgem os meios adequados de resolugao de confli-
tos, dentre eles a mediagdo, que consiste numa forma de autocomposicao
em que as proprias partes resolvem seus conflitos por meio do dialogo,
facilitado pelo mediador.

De acordo com Lilia Maia de Morais Sales (2008), “a mediacao pos-
sibilita a transformacéo da ‘cultura do conflito’ em ‘cultura do didlogo’ na
medida em que estimula a resolugdo das querelas juridicas pelas proéprias
partes”. Para aquela autora, “a valorizacdo da-se em um ponto importan-
te, eis que sdo elas [as partes] os atores principais responsaveis pela
resolucédo da divergéncia”.

O objetivo inicial da mediagao, portanto, é tentar fazer com que as
partes voltem a ter uma comunicacao eficiente, a fim de que possam

discutir os pontos relevantes do conflito, e possam encontrar uma solu-
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¢ao amigével para o problema, sendo certo que o acordo é apenas uma
consequéncia légica do didlogo restabelecido.

Cumpre salientar que, se atingido o acordo, por ter sido construido
pelas proprias partes, sera também melhor aderido por elas, com maior
indice de comprometimento, cumprimento espontineo e satisfagio ma-
tua. O sentimento de autoria auxilia na espontaneidade do cumprimento,
pelas partes, dos acordos celebrados por estas.

Ademais, se bem-sucedida, as partes deixardo a mediagdo conhece-
doras de suas préprias emogoes e equipadas de ferramentas de
comunicagao que poderdo lhes ser uteis em conflitos futuros, uma vez
que a mediagao possui efeitos terapéuticos, ja que as pessoas acabam por
desenvolver suas capacidades de percepcao dos préprios sentimentos e
das suas necessidades, além de conseguirem reconhecer os sentimentos e
as necessidades do outro.

A fim de tentar restabelecer o didlogo entre as partes e conduzi-las
nesse processo de autoconhecimento, surge a figura do mediador, tercei-
ro imparcial, que possui a fungido de analisar o conflito, buscando
compreender os interesses encobertos pelas posigoes.

Nesse contexto, importante diferenciar interesse de posicao, isto é,
aquilo que as partes em litigio realmente querem e o que aparentemente
buscam com o conflito estabelecido. Noutras palavras, o interesse é o que
é realmente importante para a parte, suas necessidades reais; a posigdo é
uma possivel estratégia, vislumbrada pela parte - e por isso, é o que ela
pede - para satisfagdo daquele interesse ou necessidade.

Assim, tem-se que posi¢do, também denominada de interesse decla-
rado ou interesse aparente, é aquilo que a parte externa como sendo seu
objetivo, isto é, a inten¢do declarada pela parte; ao passo que interesse,
também chamado de interesse real ou interesse verdadeiro, é aquilo que
se busca com a posigao declarada, aquilo que a parte de fato almeja como
resultado final. Por tras de um interesse, existe uma necessidade que é

importante trazer a luz na condugéo do processo de mediacao.
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Dessa forma, conclui-se que na mediagdo as partes sao conduzidas,
por um terceiro imparcial, a compreensao das posicoes e interesses, para
que elas mesmas busquem as melhores solugdes para satisfazer os seus
reais interesses, e nao apenas aquilo que a principio declarou como sendo
seu objetivo.

O CPC/2015 implementou em seu bojo, ainda, diversos dispositivos

que disciplinam a mediacdo, que se encontram previstos em seus artigos
165 a 175:

I) dever de criacao de centros judiciarios de solucdo consensual de conflitos
(Cejuscs); 1) existéncia de principios norteadores da mediacao; III) capacita-
cao de mediadores em entidades credenciadas; IV) credenciamento de
mediadores e Camaras de Mediagdo junto aos quadros dos Tribunais; V)
previsdo de remuneracio dos mediadores em tabela fixada pelo Tribunal; VI)
causas de impedimento e descredenciamento dos mediadores; e VII) possibi-
lidade de Camaras especificas a resolucdo consensual de conflitos no dmbito
administrativo (MARCATO, 2016, 133).

Por fim, destaca-se que diversos sdo os tipos de mediacdo, bem co-
mo as técnicas que podem ser empregadas pelo mediador na resolucédo

do conflito, que serao vistos a seguir.

3.1 Tipos de mediacao

Analisar os tipos de mediacio existentes se faz importante a fim de
compreender o método escolhido, na Resolugdo n°® 125/10 do CNJ, como
modalidade a ser utilizada no dmbito do Judiciario e, assim, compreender
a figura do Advogado nesse contexto.

Dessa forma, passa-se a uma breve andlise das principais aborda-

gens ou métodos de mediacdo existentes.

3.1.1 Mediacao avaliativa
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A mediagao avaliativa surgiu por volta dos anos de 1980, nos Esta-
dos Unidos. Nela, o mediador-avaliador deve se preocupar ndo s6 com os
direitos legais das partes, mas também em tornar célere o acordo quando
do processo de mediacao.

Conforme Enia Cecilia Briquet (2016, p. 155), trata-se de “uma media-
¢ao baseada em conceitos juridicos de justica, no direito e na lei”, em que o
mediador se apoia nas disposi¢des legais como fundamento a sua mediagao,
dando as partes suas previsoes e diagndsticos sobre o caso, “apontando a
fragilidade dos argumentos de ambas as partes e fornecendo consultoria a
cada uma das partes, principalmente em reunides particulares”.

Nota-se, pois, que na mediacdo avaliativa o mediador, tido como
avaliador, apresenta progndsticos do caso, sobretudo no que diz respeito
a como o conflito se desenrolaria no tribunal, a fim de tornar o acordo

célere e tentar evitar o ajuizamento de uma demanda judicial.

3.1.2 Mediacdo narrativa

A mediagdo narrativa foi desenvolvida em meados de 1980, por Mi-
chael White e David Epston, na Australia. Ela se encontra fundamentada
pela terapia narrativa familiar e utiliza duas ideias-chave: a desestabiliza-
¢do e a construcdo conjunta de histérias.

Enia Briquet (2016, p. 168), citando Sara Cobb, elucida que a hist6-
ria contada pela parte no conflito é, a0 mesmo tempo: “o seu contetdo,
contido dentro do corpo da histéria em si (o real conjunto de aconteci-
mentos) e a maneira de ser contada ou a forma de como a histéria é
relatada (o discurso)”.

Importante observar que o ponto de vista de uma pessoa nunca sera
objetivo, sendo certo que a descricdo de um fato estd diretamente ligada
a esse ponto de vista, que esta ligado, por sua vez, ao contexto sociocultu-
ral do narrador.

Como consequéncia disso, as histérias dos conflitos geralmente ten-

dem a lancar a parte que conta sua histéria no papel de vitima e/ou
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herdi, e colocar a outra parte no papel de “mal”, do inimigo (BRIQUET,
2016, p. 170).

Nesse contexto, a principal fun¢dao do mediador ¢ circular as histé-
rias dos participantes, a fim de criar uma interdependéncia entre eles e a
propria estéria.

Isto é, deve-se entender que para que as partes se compreendam
por meio desse processo de comunicacio facilitada por um terceiro es-
tranho, é necessario analisar ndo sé a causa imediata que determinou
aquela situagao problema, mas o conjunto de causas remotas que contri-
buiram para o deslinde do conflito (LUZ, 2016, p. 635).

Para tanto, utilizam-se das técnicas da desconstrugio, a fim de des-
construir e desestabilizar a histéria dominante, inicialmente trazida pelas
partes, para a construgdo de uma realidade diferente, uma histéria alter-
nativa que contemple todos os envolvidos, que se veem implicados nos
fatos narrados.

Noutros termos, o mediador, nesta abordagem de mediacio, auxilia
os mediandos a perceberem sua parcela de responsabilidade nos fatos que
narram - e nao apenas como vitimas. A partir do momento em que cada
parte se percebe também responsavel, de alguma forma, pelo conflito,
abre-se o caminho para que se perceba também como responsavel pela
solugdo, o que cria um movimento de engajamento na busca do consenso.

Portanto, por meio da mediagdo narrativa, leva-se em consideragao a
histéria das partes, a fim de encontrar o sentido na construcio da relacio
entre elas e, assim, entender a existéncia do conflito e tentar resolvé-lo.

3.1.3 Mediacao transformativa

A mediagdo transformativa foi ventilada em 1994, tendo como pre-
cursores Robert A. Baruch Bush e Joseph Folger, e tem como principal
objetivo fomentar nas partes o empoderamento e reconhecimento, o que
permitiria aos mediandos aproximar-se do problema atual e antecipar

problemas futuros ao ter uma visao mais ampla do caso.
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Para eles, nas palavras de Enia Briquet (2016, p. 166), o empodera-
mento consiste em habilitar as partes para que cada uma possa definir
seus problemas e procurar solugdes por si s6; ao passo que reconheci-
mento significa reconhecer as necessidades e interesses da outra parte,
bem como compreender as perspectivas da outra parte envolvida.

Assim, a mediacdo transformativa “ajuda as partes a reconhecer e
explorar as oportunidades de crescimento moral inerentemente propor-
cionadas pelo conflito”, independentemente de terem seu ponto de vista
reconhecido (BRIQUET, 2016, p. 166).

Com efeito, vivenciar um conflito coloca as partes em situacao de
fragilidade - percepcao de si mesmo como vitima - e autocentramento,
que é o fechamento da parte em si mesma, desconsiderando o outro
como sujeito titular de necessidades e direitos legitimos.

Assim, a mediacdo transformativa trabalha para colocar as partes
em movimento, levando-as da fragilidade ao empoderamento - percep-
¢do da propria capacidade de tomada das melhores decisdes acerca da
propria vida - e do autocentramento ao reconhecimento do outro, cujos
interesses sdo igualmente legitimos. Esse movimento coloca ambas as
partes em equilibrio para a negociacio que poderd levar a satisfacdo dos
interesses e necessidades de cada um dos mediandos.

Para Ilana Martins Luz (2016, p. 637), “0 mérito da mediagao trans-
formativa € o incremento do poder das partes, que devem protagonizar o
seu conflito e, por meio do processo mediativo, recuperar sua autoesti-
ma, rompida com o problema vivenciado”.

Na mediacdo transformativa, portanto, cada uma das partes, além
de definir quais sao os seus problemas, busca compreender as necessida-
des e os interesses da outra. Nesse contexto, o controle sai da figura do
mediador e é colocado nas préprias partes, que possuem a responsabili-

dade por todo o desfecho da mediagao.

3.1.4 Mediacio facilitativa
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A mediacio facilitativa possui o objetivo de auxiliar as préprias par-
tes a buscarem uma resolugao do conflito que seja mutuamente aceitavel
para elas.

O mediador possui o objetivo de facilitar a resolucdo do problema,
estimulando as partes a avaliarem e tomarem suas proprias decisoes,
isto é, facilitando a avaliacdo que devera ser realizada pelas préprias
partes.

Nesse sentido, Enia Briquet, citando K.K. Kovach e L.P. Love, enu-

mera as fung¢oes do mediador nesse tipo de mediacio:

1) elaborar a composicao da conversa de forma que as partes possam se ou-
vir reciprocamente sem reagir de uma maneira defensiva; 2) estruturar o
planejamento das transagdes de forma a maximizar a possibilidade de uma
colaboragao bem-sucedida entre as partes; 3) experimentar estimativas e po-
sicoes de modo a assegurar que cada parte compreenda e considere as
contraposigdes e avaliacdes distintas; 4) desestimular propostas que possam
atrapalhar as negociagdes ou que parecam irrealistas e insatisfatorias; 5) en-
corajar as partes a obterem mais recursos e informagdes; 6) em
determinados casos, sugerir possibilidades de resolucdo que estimulem as

partes a elaborar opinides préprias (BRIQUET, 2016, p. 154).

Conforme restou demonstrado, o CPC/2015 trouxe em seu bojo a
definicao do mediador, dispondo, repita-se, que ele apenas auxiliard os
interessados a compreender as questdes e os interesses em conflito, de
modo que as préprias partes possam identificar, por si s6, solugdes con-
sensuais que gerem beneficios para ambos.

Tem-se, portanto, que a partir dessa definicao é possivel concluir
que o CPC/2015, por inspiragdo da Resolucdo n° 125/10 do CNJ, adotou a
chamada mediacio facilitativa, uma vez que o mediador apenas facilitara
o didlogo entre as partes. Destaque-se que a mencionada Resolugao regu-
lamenta a formacdo do mediador de conflitos, no &mbito do Judiciério, a

partir das premissas afetas a mediacao facilitativa.
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Nesse contexto, surge a figura do Advogado, que orientara seu clien-
te quanto aos resultados juridicos do processo de mediacdo, o que passa a

tratar a seguir.

4 A indispensabilidade do advogado na mediacao

Os Advogados exercem um papel fundamental na realizacio da me-
diagdo, uma vez que eles serdo os responsaveis por orientar cada
mediando no que diz respeito aos desdobramentos juridicos das possiveis
escolhas tomadas por ele no procedimento. Ademais, os Advogados zela-
rédo pela observancia dos direitos e garantias das partes do conflito.

Rodrigo Mazzei e Barbara Seccato Ruis Chagas (2016, p. 80) eluci-
dam, ainda, que os Advogados exercem importante participacdo para que
se alcance a chamada decisdo informada, uma vez que a parte que se
submete a mediacdo possui o direito de ser orientado no que diz respeito
a solugao consensual em construcdo, tanto no plano processual, como
material, a fim de tentar evitar que ela se surpreenda posteriormente
com uma consequéncia juridica ndo prevista na autocomposicgao.

No que tange a relagdo Advogado-cliente, Gabriela Assmar e Débora
Pinho (2016, p. 602) entendem que é o Advogado quem garante ao clien-
te que este esta fazendo as melhores opgoes dentro do que possa ser
exequivel juridicamente, uma vez que o cliente deposita sua confianca no
seu patrono. Ademais, por nao estar emocionalmente envolvido no con-
flito, o Advogado consegue auxiliar o cliente na tomada de decisdes
racionais - ja que a racionalidade tem dificil acesso no campo das emo-
¢Oes que assolam os individuos na vivéncia de um conflito.

Dessa forma, reconhecendo a importancia do Advogado na realiza-
¢ao da mediacdo, o CPC/2015 dispds, em seu artigo 334, §9°, que na
mediacao judicial as partes obrigatoriamente devem estar acompanhadas
por advogados ou defensores publicos, exceto nas hipoteses de dispensa
destes (BRASIL, 2015).
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Nas mediacdes extrajudiciais, por sua vez, a presen¢a do Advogado
nao configura requisito indispenséavel para realizacdo do procedimento,
nao obstante, na pratica, um Advogado capacitado para atuar na media-
¢do ofereca ao cliente maior seguranca emocional e juridica. Acerca disso,
pretende-se refletir no presente artigo.

A Lei 13.140/15 - Lei da Mediacdo - dispde, em seu artigo 10, que as
partes poderdo ser assistidas por Advogados ou Defensores Publicos,
fazendo uma ressalva apenas de que se uma das partes comparecer
acompanhada de Advogado ou Defensor Publico, a mediacdo sera sus-
pensa até que todas estejam devidamente assistidas (BRASIL, 2015). Essa
ressalva visa a manutencao do equilibrio negocial das partes.

Nota-se, pois, que a lei utiliza o vocabulo “poderdo” e nao “deverao”,
o que divide a opinido dos operadores do Direito no que diz respeito a
obrigatoriedade da participagdo do Advogado na mediagao extrajudicial.

Nao obstante, é recomendavel que mesmo nos procedimentos ex-
trajudiciais, as partes sejam acompanhadas de Advogados e/ou
Defensores Publicos a fim de orienté-las, uma vez que elas emitirdo von-
tades e firmardo compromissos com consequéncias juridicas (MAZZEI e
CHAGAS. 2016, p. 80).

Entretanto, espera-se que o Advogado possua o conhecimento técni-
co referente aos métodos adequados de resolugdo de conflitos, para além
da experiéncia judicial, a fim de que possa efetivamente auxiliar seu cli-
ente na construgao de decisdo satisfatéria, célere e duradoura para o
conflito.

Para tanto, é imprescindivel que o Advogado possua as habilidades
necessaria ao assessoramento do cliente da mediagdo, a fim de orienta-lo
no rumo de solucionar o conflito preexistente - e ndo agrava-lo.

Dessa forma, passa-se a abordar as habilidades essenciais ao Advo-

gado na mediacao.

5 Habilidades essenciais ao advogado na mediacao
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Conforme restou demonstrado, a presenca do Advogado na media-
¢ao é fundamental, uma vez que é ele quem vai orientar o cliente a
respeito dos desdobramentos juridicos de possiveis decisoes.

No entanto, a participacdo do Advogado no processo de mediacdo
ndo pode ser descuidada.

Cumpre destacar que os Advogados que chegam preparados para a
mediacdo possuem maiores chances de melhor cooperar para o restabe-
lecimento do didlogo das partes e, consequentemente, para a confecgio
de um bom acordo.

Assim, para melhor assessorar o cliente na mediagdo, o Advogado
precisa possuir habilidades especificas que vao além do conhecimento

puramente juridico, como se vera a seguir.

5.1 Conhecimento técnico do procedimento

O principal objetivo da mediacdo é o restabelecimento do didlogo
entre as partes, sendo o acordo uma consequéncia secundaria, de modo
que a contribui¢io do Advogado é fundamental.

No entanto, deve haver uma adaptagio de seu comportamento e es-
tratégia, a fim de potencializar as chances de obtencao de éxito, de modo
a atenuar, em vez de agravar, o grau de litigiosidade entre as partes.

Tudo isso sd sera possivel se o Advogado possuir o conhecimento
técnico necesséario para a atuagdo no procedimento. Importante salientar
que o conhecimento é necessario tanto na fase pré procedimental, como
no procedimento.

Previamente ao procedimento da mediacdo, o Advogado precisa
avaliar se essa é a forma mais adequada para resolver o conflito que lhe
foi apresentado. Para tanto, precisa conhecer as vantagens e desvanta-
gens do procedimento, além do resultado buscado pelo seu cliente.

Além disso, possuindo o conhecimento técnico acerca dos métodos
adequados de resolugao de conflitos, somados ao conhecimento obtido

com a pratica forense, os Advogados poderdao também orientar seus cli-
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entes no sentido de que a finalidade do processo ndo deve ser apenas
fazer justica, mas principalmente buscar a pacificagdo do conflito, a qual
pode ser obtida mais satisfatoriamente pelos meios autocompositivos, do
que os adjudicatérios (MAZZEL; CHAGAS. 2016, p. 81).

Varios pontos devem ser analisados, dentre os quais, se o cliente
procura: um maior controle sobre o resultado final do conflito; um pro-
cedimento que consiga resolver ndao s6 as questdes juridicas, mas
também as ndo-juridicas; preservar ou aperfeicoar um relacionamento,
pessoal ou profissional; solucdes criativas; estruturar acordos duradou-
ros; economizar tempo e dinheiro (ORLANDO, 2014, p. 78-79).

Caso se esteja diante dessa situacdo, a mediagdo é o procedimento
viavel. No entanto, o Advogado s6 conseguird assim enxergar se tiver o
conhecimento técnico para tanto, uma vez que a inexperiéncia no proce-
dimento da mediacio tende a levar o Advogado a rejeita-la por nao saber
como garantir os direitos de seu cliente nesse novo cenério. E natural o
receio - e evitacdo - quanto ao desconhecido.

O Advogado deve, ainda, saber escolher o mediador mais adequado
para o caso em conflito, uma vez que existem mediadores com varios
graus de experiéncia, especializados em diversas areas e com estilos dife-
rentes de atuacdo (ORLANDO, 2014, 79). A escolha do mediador, na
mediagdo privada, é fundamental. J4 na mediacdo publica ou judicial,
comumente os mediadores sao designados pelo Tribunal, o que restringe
a liberdade dos mediandos e Advogados na importante tarefa de escolher
o facilitador do dialogo.

As autoras Gabriela Assmar e Débora Pinho (2016, p. 602) aduzem
que, para melhor assessorar aos interesses de seus clientes, “os advoga-
dos deverdo se familiarizar com a experiéncia da mediagdo, os cédigos de
ética e regulamentos praticados por instituicdes provedoras de servigos
de mediagao”. Além disso, deverdo compreender “os estilos de mediado-
res, entre outros fatores que podem colaborar para a obtencido de bons
resultados em mediagdo ou a partir dela”.
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Apbs optar, juntamente com o cliente, pela mediacao, este e 0 Advo-
gado devem se preparar, de modo a tracar os principais objetivos a

serem alcancados e a melhor estratégia para atingi-los. Nesse sentido:

E extremamente util que o mediador tenha oportunidade de conversar pri-
meiro com os advogados, ajudando-os a preparar seus clientes para a
primeira reunido de mediacao [...]. O advogado nao pode ser surpreendido
diante de seu cliente. Ele precisa prepara-lo para a primeira reunido de me-
diagdo e para cada passo da negociacdo, ajudando-o, inclusive, a decidir que
temas devem ser preservados na confidencialidade de reunides privadas com
o mediador e que temas podem ser tratados em reunides conjuntas
(ASSMAR; PINHO. 2016, p. 603).

Apbs ingressar no procedimento em si, é necessario que o Advogado
saiba diferenciar a forma de atuacdo numa mediagio a postura esperada
dele num processo litigioso. Na mediagdo, o protagonista é o cliente, ao
passo que o Advogado atua como um assistente do cliente negociador; néo
h& necessidade de convencer o terceiro externo a dar razao a seu cliente
em detrimento do outro lado. (ASSMAR e PINHO. 2016, p. 602-603).

Nota-se, pois, que o Advogado inserido em um procedimento de
mediacao deve possuir o conhecimento técnico necessario para compre-
ender o protagonismo das partes, de modo que, em vez de falar por elas,
defendendo-as, representando-as, argumentando e buscando resolver os
seus conflitos, devera reconhecer que as partes sabem o que é melhor
para a prépria vida.

Dessa forma, o Advogado assume um papel de assessor juridico de
seu cliente, uma vez que deixa de ser o representante, a voz da parte, pas-
sando a ser seu consultor juridico, fornecendo as orientagdes juridicas
necessarias para o caso, uma vez que o mediador, terceiro imparcial, esta
proibido de fazé-lo.

Nesse sentido, cumpre salientar que as orientagoes juridicas se limi-
tam em avaliar se a vontade do cliente é permitida pelo ordenamento
juridica brasileiro, e ndo em apontar a solu¢do que o Direito d& para

casos similares, de modo a contribuir para a construcdo de um acordo
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que seja baseado em fundamentos juridicos validos, a fim de evitar pos-
siveis nulidades.

Lado outro, Gabriela Assmar e Débora Pinho (2016, p. 602) aduzem
que a nova legislacdo confia uma fungdo muito importante aos Advogados
no que diz respeito a “redacdo de clausulas compromissérias de mediagdo
sob medida para a realidade, necessidade e limitacoes de seus clientes”.

E necessario, portanto, o conhecimento técnico para confeccionar as
clausulas de compromisso de acordo com a realidade a que as partes se
encontram submetidas.

Assim, tem-se que o Advogado conhecedor das técnicas de mediacdo
sabe que deve dar espago aos clientes para que eles consigam expressar
0s seus sentimentos e suas necessidades, para, assim, conseguirem cons-
truir juntos a melhor solugido para o seu conflito, dentro dos limites

legais e dentro das clausulas compromissérias por ele confeccionadas.
5.2 Habilidades comunicacionais

Comunicar-se qualitativamente numa mediagdo é de extrema im-
portancia, ndo s6 para as partes, que procuram restabelecer o didlogo,
mas também para os Advogados, uma vez que, conforme restou demons-
trado, sdo eles que acompanhardo seus clientes quanto ao procedimento
escolhido.

Alessandra Mourao (2017, p. 71) elucida que “a comunicacdo nao se
restringe a falar ou escrever uma intencao, ideia ou objetivo de forma
unilateral”. Para aquela autora, a comunicacdo eficiente s6 se efetiva
quando se est4 diante de uma via de méao dupla, isto é, falar e ouvir, en-
tender e verificar se entendeu e foi entendido.

No entanto, diante de uma mediacdo, é necessario que haja cautela
na forma de expressar o raciocinio, uma vez que, dependendo da forma
escolhida, pode impactar a parte, de modo a agravar o problema que lhe

foi trazido.
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Considerando que o Advogado assumiré o papel de assessor juridico
do cliente, deve abandonar “as praticas litigiosas de comunicagao comba-
tiva, competicdo excludente, intimidagido e perspectiva ganha-perde” e
assumir uma versdo “ndo adversarial, se utilizando de uma comunicacdo
construtiva, persuasiva, sem abandonar a parcialidade, competindo de
forma cooperativa”. Nesse caso, deve atuar sob uma perspectiva ganha-
ganha, “a fim de auxiliar da melhor maneira possivel néo s6 o seu cliente,
mas também o proprio procedimento” (SANTIAGO, 2017).

Dessa forma, o Advogado potencializa as chances de sucesso na me-
diacao, diminuindo o grau de litigiosidade entre as partes.

O inverso ocorre quando o Advogado apresenta a comunicagdo
combativa, mostrando-se extremamente litigante na mediacdo e apre-
sentando um comportamento de tentar convencer e impor sua razao.

Nesse caso, os conflitos tendem a se agravar e o caminho sera o do
processo, o qual é extremamente desgastante e moroso para as partes.

E fundamental, portanto, que o Advogado na mediacio apresente
uma comunicacdo cooperativa e colaborativa, a fim de contribuir para a
pacificagdo do conflito. Nesse contexto, surge o questionamento: como é
realizada essa comunicacédo colaborativa?

O primeiro passo consiste em saber ouvir. Em suma, as pessoas
tendem a ouvir para projetar uma resposta e nao para de fato compreen-
der o que o outro esta falando. Para saber ouvir, é necessario que se ouca
com atencdo, interesse e concentragio no que esta sendo dito.

O que muitas vezes as partes precisam é de serem ouvidas para que
os sentimentos de méagoa, rancor e hostilidade se transformem em sen-
timentos de confianca e tranquilidade.

Um erro comum no que diz respeito a comunicagdo consiste em
manter o foco em si, no que se tem a dizer, ao invés de prestar atencao
no que a outra parte esta dizendo (MOURAO, 2017, p. 71).

Dessa forma, para que os Advogados consigam compreender de fato
qual é o interesse de seu cliente e ndo apenas sua posicao, é preciso saber

ouvi-los.
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Outro ponto importante consiste em conseguir equilibrar empatia e
objetividade.

Para agir com empatia, é importante que seja capaz de verificar se o
que vem compreendendo é de fato o que o outro est4 falando, a fim de
corrigir caso haja algum equivoco.

Alessandra Mourao (2017, p. 74) aduz que a empatia consiste na
“habilidade de demonstrar de forma precisa e desprovida de qualquer
julgamento o seu entendimento sobre quais sejam os interesses, inten-
¢Oes, necessidades e perspectivas do outro, sem que isso implique
concordancia quanto a eles”.

No entanto, é necessario ponderar o comportamento empatico e a
firmeza de suas colocagoes.

Dessa forma, o Advogado deve conseguir expressar e defender com
firmeza suas perspectivas e intengoes, de forma clara e precisa, verifi-
cando também se suas colocagdes estao sendo absorvidas pelo cliente.

Por fim, é importante que o Advogado saiba pensar e ponderar an-
tes de expressar sua opinido, para ndo impactar negativamente a forma

que o cliente ird se portar diante da mediagao.

5.3 Habilidades negociais

Certo é que com a diversificagdo das relagdes sociais e a maior intera-
Gdo entre as pessoas, surge um maior nimero de conflitos, de modo que
saber resolvé-los satisfatoriamente torna-se uma habilidade essencial.

Uma das formas utilizadas para resolver conflitos é a negociacdo, a
qual, quando dominada pelo profissional, é uma qualidade que melhora o
seu desempenho na solugdo do conflito.

Roger Fisher e William Ury (2014, p. 21) definem a negociacdo como
sendo “uma comunicacdo de ida e volta, concebida para que se chegue a
um acordo quando vocé e outra parte tém tanto interesses em comum
quanto divergéncias (sem falar nos casos em que os interesses sdo sim-

plesmente diferentes)”.
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A fim de compreender a técnica de negociacao a ser utilizada pelo
Advogado como assessor juridico na mediacdo, é necessario entender as
técnicas de negociagoes existentes.

Enia Cecilia Briquet enumera quatro tipos de orienta¢bes negociais:
competitiva, cooperativa, integrativa e mista.

Na negociagdo competitiva, as pessoas tendem a ter uma visdo ape-
nas do interesse proprio e, dessa forma, hd um antagonismo, de modo
que enquanto uma parte ganha, a outra perde. Sua principal tatica en-
volve dissimulagao, confronto e ameacas (BRIQUET, 2016, p. 138).

A negociagdo cooperativa, por sua vez, consiste em um tipo de es-
tratégia para resolucio do problema, sendo que se pretende que as partes
trabalhem conjuntamente a fim de buscar a solugdo de suas questoes, de
modo que seja razoavelmente boa para ambas. Busca-se consolidar acor-
dos justos, sabios e duraveis (BRIQUET, 2016, p. 138).

Citando Gifford, Enia Briquet (2016, p. 138) aborda ainda a chamada
negociacgao integrativa, a qual tenta conciliar os interesses das partes. Nela,
utiliza-se a estratégia da troca de informagoes entre as partes, “para que
seus motivos, valores e objetivos sejam entendidos e levados em considera-
¢a0”. Assim, busca-se chegar a resolucio do conflito por meio do esfor¢o das
partes em desenvolver novas opgdes para satisfazer a todos.

Por fim, a negociacdo mista consiste na jungao das trés estratégias,
uma vez que, por elas ndo serem exclusivas, um negociador pode se utili-
zar de mais de uma delas numa inica negociagao.

Consoante elucida a autora Alessandra Nascimento Silva e Figueiredo
Mouréo (2017, p. 33), 0 Advogado deve orientar o cliente no sentido de
enxergar as vantagens da negociacdo, explicando que os possiveis resulta-
dos negociados, vindo ao encontro dos interesses de seu constituinte,
significam uma vitdria, e ndo um indicio de fraqueza e/ou submissao.

Considerando que numa mediagdo ndo se tem o objetivo de derro-
tar a outra parte, mas sim de tentar restabelecer a comunicacao eficiente
entre elas, a fim de que possam debater os pontos relevantes do conflito e

encontrarem juntas uma solucdo para o problema, espera-se que o Ad-



86 | Dialética de uma Democracia Construida a partir dos Direitos Fundamentais

vogado se utilize da negociacdo cooperativa, a fim de colaborar para a
solugdo do conflito, sem agrava-lo.

Nesse sentido, Fabiola Orlando (2014, p. 78) aduz que para advogar
no procedimento da mediacio com efetividade, pressupde-se “o desen-
volvimento continuo da habilidade de assessorar adequadamente seu
cliente para estar em uma negociagdo de cunho colaborativo, que nada se
aproxima daquela dinamica tradicional, baseada na barganha”.

Importante ainda conhecer o modelo de negociacédo elaborado por
Roger Fisher, William Ury e Bruce Patton, para melhor orientar seu cli-

ente na mediacao.
5.3.1 Método de negociacio de Harvard

O modelo elaborado por Roger Fisher, William Ury e Bruce Patton,
também chamado de “método de Harvard” ou “como chegar ao sim”,
baseia-se em quatro principios essenciais que devem ser estudadas por
aqueles que pretendem se especializar em negociagao.

O primeiro passo do método supracitado consiste em separar as
pessoas do problema.

E sabido que em uma negociacio se lida com seres humanos, que
estdo tomados por emogdes, experiéncias e diferentes pontos de vista, de
modo que tudo isso acaba se misturando com as discussées sobre o obje-
to do conflito (substancia).

Carlos Eduardo Vasconcelos (2008, p. 76) aduz que “a relacao tende
a confundir-se com o problema, uma vez que a barganha posicional nao
distingue o relacionamento do problema material em conflito”.

A barganha posicional ocorre quando cada uma das partes de uma
negociaciao assume uma posicdo, defendendo-a e ndo fazendo concessoes
para chegar a resolucdo daquele conflito através do acordo.

Para Roger Fisher e William Ury (2014, p. 42) “a barganha posicio-
nal leva a um conflito entre a substincia e relacionamento”, de forma

que “tratar uma negocia¢do como um concurso de vontades a respeito de
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posicoes agrava o processo de embaralhamento”. Ademais, conclui que
“essa estratégia geralmente resulta em uma substancia sofrivel e em um
relacionamento prejudicado”.

Dessa forma, necessario se faz que o negociador conduza as partes
no sentido de separar a relacdo da substancia, de modo que nao se deve
resolver questdes relacionais através de concessdes materiais.

Para tanto, deve-se orientar a parte a se colocar no lugar da outra,
sem deduzir as inten¢des desta, tampouco culpé-la pelo problema.

Ademais, é importante entender as emogdes de cada uma das par-
tes, tornando-as explicitas e reconhecendo-as como legitimas. Além
disso, deve-se deixar que cada uma das partes desabafe, uma vez que,
para os autores (2014, p. 51), “um modo eficaz de lidar com a ira, a frus-
tracdo e outras emogdes negativas das pessoas é ajuda-las a desabafar”.

No entanto, liberar emogdes pode ser arriscado. Assim, deve-se ori-
entar a parte a ndo reagir com surtos emocionais, indicando que cada um
tera sua vez.

Tudo isso contribui para que haja uma descarga psicolégica, o que
facilita na desvinculagdo da emogdo e do objeto do conflito e ajuda no
restabelecimento da comunicacéo racional entre as partes.

Como segundo principio do método tem-se que é necessario concili-
ar interesses, isto é, aquilo que as partes de fato almejam como resultado
final, em vez de posicdes, ou seja, aquilo que as partes aparentemente
tém por objetivo.

Roger Fisher, William Ury e Bruce Patton (2014, p. 58) aduzem que
“interesses sdo motivadores. Sdo a forca oculta por detras do rebuli¢o das
posicoes. A sua posicdo é algo sobre o que vocé decidiu. Seus interesses
sdo0 o que o levaram a tomar essa decisdo”.

Para os autores (2014, p. 60), “quando se examinam realmente os
interesses motivacionais por tras das posigdes opostas, frequentemente
se descobre uma posicdo alternativa que atende nao apenas aos interes-

ses de uma das partes, como também da outra”.
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A conciliagdo de interesses é admissivel tendo em vista que, para
cada interesse, é possivel que haja mais de uma solugéo para satisfazé-lo.
Ademais, por detras de posicdes opostas, é possivel que haja solugdes
alternativas que atendam ambas as partes (BRIQUET, 2016, p. 144).

Dessa forma, mesmo que se esteja diante de posicOes antagbnicas, é
possivel que haja interesses comuns e compativeis.

O terceiro ponto consiste em inventar op¢des de ganhos mutuos, is-
to é, solugdes que atendam a ambas as partes.

Para lograr éxito na tentativa de convencer a outra parte a fazer as
coisas do seu jeito, é preciso que ela também tenha ganhos com isso.

Roger Fisher, William Ury e Bruce Patton (2014, p. 82) elucidam
que “independentemente do interesse conjunto de se evitar uma perda
mutua, quase sempre existe a possibilidade de um ganho comum. Isso
pode tomar a forma do desenvolvimento de um relacionamento mutua-
mente vantajoso”.

Para tanto, os autores (2014, p. 74-75) sugerem a realizacdo de uma
sessdo de brainstorming, isto é, técnica utilizada para desenvolvimento
de novas ideias, a fim de tentar obter a maior quantidade possivel de
opgoes para a solucédo do conflito.

Nesse ponto, é importante que o Advogado oriente seu cliente no
sentido de que ndo estd se comprometendo a nada, mas tdo somente
apresentando opgoes que sao possibilidades imaginadas, a fim de que
nao haja um bloqueio nesse processo imaginativo.

Dessa forma, torna-se possivel a identificacio de interesses compar-
tilhados e a harmonizagao de interesses discrepantes.

Por fim, como quarto ponto do método, devem-se utilizar critérios
objetivos, isto é, a solugdo se baseia num padréo justo, independente das
vontades de cada lado.

Para Alessandra Mourao (2017, p. 65), ndo basta que se criem op-
coes de ganhos mutuos. K necessario também que essas opcoes sejam
legitimas e justas, para que possam ser aceitas pelos envolvidos, uma vez

que nenhuma das partes gosta da sensagdo de sair de uma negociacao
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como se tivesse sido lesada. Esse sentimento leva ao nao cumprimento
espontaneo do acordo firmado.

Enia Briquet (2016, p. 146) aduz que os padrdes justos podem se ba-
sear em algum precedente, “em padrdes morais, num tratamento
igualitario, na tradicdo, na reciprocidade, na eficiéncia, custos, etc”, sen-
do que, quando cada uma das partes possui um padrdo diferente, é
preciso achar uma concordancia entre elas.

O supracitado método é um guia para a negociagao colaborativa em
uma enorme variedade de areas, inclusive a Advocacia e, sobretudo,
quando se trata de mediagdo de conflitos, em que se espera o comporta-
mento colaborativo do profissional que est4 ao lado de cada parte.

Importante reafirmar que os Advogados que chegam preparados e
colaborativos para o procedimento de mediacdo, sobretudo conhecedores
das técnicas de negociacao, tém maiores chances de éxito na evolucdo do

trabalho, auxiliando seu cliente a alcangar o melhor desfecho para o caso.

6 Consideracoes finais

A introducdo da mediacdo - negociacdo cooperativa facilitada por
um terceiro imparcial - no ordenamento juridico brasileiro ainda é re-
cente, uma vez que seus primeiros tragos surgiram com a Resolucdo
125/2010, editada pelo CNJ.

Dessa forma, é necessario que haja uma mudanca cultural e, conse-
quentemente, estrutural, uma vez que é fundamental a qualificagdo dos
profissionais para melhor atuarem com esse novo método, tido por ade-
quado, de resolugio de conflitos, para melhor atender aqueles que
procuram resolver seus problemas.

Nesse contexto, surgiram os questionamentos: todo Advogado esta
devidamente habilitado para acompanhar o cliente no procedimento da
mediacdo? Se ndo, quais as habilidades necessarias para atenuar, em vez

de agravar, a animosidade das partes?
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Com o presente estudo chegou-se a conclusdo de que a postura do
Advogado precisard amoldar-se estratégica e comportamental, a fim de
se adequar ao contexto do método autocompositivo.

Para tanto, é necessario que haja a qualificagdo profissional do Ad-
vogado, que atuard na mediagdo como assessor juridico do seu cliente e
precisa ter habilidades especificas, a fim de auxiliar na solugdo do conflito
existente, em vez de agrava-lo.

Assim, abordaram-se trés habilidades basicas que todo Advogado
que queira ingressar nesse mercado precisa desenvolver: conhecimento
técnico sobre o procedimento, dominio das técnicas de comunicagado e de
negociacao.

O conhecimento técnico sobre o procedimento é importante uma
vez que, diferentemente do que ocorre no processo litigioso, na media¢do
o Advogado precisa entender que ele atuara como assessor juridico de
seu cliente, o qual deve ser considerado protagonista do procedimento e
que ditara os termos de seu acordo, enquanto que ao Advogado cabera
orientar o cliente acerca dos desdobramentos juridicos das suas escolhas.

Ademais, é o Advogado que avaliara se a mediagao é a medida mais
adequada para resolver o conflito; que apresentara a mediacio ao cliente;
que escolhera o mediador mais adequado; e que vai preparar o cliente de
modo a tragar os principais objetivos a serem alcancados e a melhor
estratégia para atingi-los.

Com relacdo a comunicagdo, é importante que o Advogado adote
uma comunicacdo construtiva, persuasiva, sem abandonar a parcialida-
de, competindo de forma cooperativa, colaborativa, ao invés da
costumeira comunicacdo combativa, uma vez que na mediacdo se tem o
objetivo de restabelecer o didlogo entre as partes, de modo que a comu-
nicacio adotada pelo advogado influencia diretamente o procedimento.

Para tanto, é necesséario que o Advogado saiba ouvir o que o cliente
tem a dizer, de modo a conseguir verificar qual o seu interesse e ndo
apenas sua posi¢ao; que saiba ponderar empatia e objetividade, a fim de

verificar se o que estd sendo dito estd sendo compreendido da maneira
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devida e vice-versa; e que saiba pensar e ponderar antes de expressar sua
opinido, para que ndo impacte negativamente na forma com que o cliente
esta participando da mediacao.

Por fim, é necessario que o Advogado domine as técnicas de negoci-
acao, que melhoram seu desempenho na solugdo do conflito.

Considerando que numa mediacdo nao se tem o objetivo de derro-
tar a outra parte, mas sim de tentar restabelecer a comunicacao eficiente
entre elas, é necessario que o Advogado adote a negociagdo cooperativa.

Ademais, o Advogado deve ser conhecedor da técnica de negociacao
elaborada por Roger Fisher, William Ury e Bruce Patton, chamada de
“método de Harvard” ou “como chegar ao sim”, a qual é baseada em
quatro principios essenciais.

O primeiro principio consiste em separar as pessoas do problema,
de modo que ndo se deve resolver questdes relacionais através de conces-
sOes materiais; o segundo consiste em conciliar interesses e ndo posicoes,
uma vez que mesmo que se esteja diante de posigdes antagonicas, é pos-
sivel que haja interesses comuns; o terceiro consiste em inventar opgdes
de ganhos mutuos, a fim de identificar interesses compartilhados e har-
monizar interesses discrepantes; por fim, como quarto principio, tem-se
que é necessério se utilizar de critérios objetivos, baseados em padrdes
justos, para que as partes ndo se sintam lesadas.

Dessa forma, conclui-se que o Advogado preparado e qualificado po-
tencializa as suas chances de sucesso na mediagao, diminuindo o grau de
litigiosidade entre as partes e aumentando o grau de satisfacio do cliente,
tanto com a prestacdo do servico advocaticio contratado, quanto com os

resultados obtidos por meio da mediacdo.
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Apbs as duas grandes guerras mundiais foi preciso repensar a digni-
dade humana como valor supremo e nos direitos capazes de explicita-la.

A partir da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948,
aprovada pela Assembleia Geral da Organizagio das Nagtes Unidas, fala-
se em “reconstrucdo dos direitos humanos” (PIOVESAN, 2008, p. 118),
com fundamento na dignidade como paradigma e referencial ético a ser
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manos” (PIOVESAN, 2008, p. 118) motivou diversos compromissos in-
ternacionais destinados a promover, garantir e proteger tais direitos,
cujo catalogo reconhecido inclui o direito a alimentagdo adequada.

Nesse viés, o primeiro item inicia uma abordagem do direito a ali-
mentacdo adequada no contexto dos direitos humanos, a partir do marco
de usa internacionalizacdo e reconstrugdo como valor para a fonte do
direito.

Na segunda subsecdo, a alimentagdo e a cultura sido apresentadas
como dimensdes dos direitos humanos a serem conjugadas, e na terceira
o direito a alimentacdo adequada é considerado como indispensavel a
dignidade humana, para a promog¢ao de uma vida ativa e saudavel. Ap6s
esta contextualizagao, a quarta subsegdo apresenta a evolugdo do concei-
to de seguranca alimentar.

O estudo exposto acima é importante porque a alimentacdo ade-
quada é indispenséavel ao bom funcionamento do organismo humano, e,
consequentemente, essencial a vida (FAO, 2002). A pesquisa é igualmen-
te justificada diante da necessidade de definir o marco da
internacionalizacdo do direito a alimentacdo adequada, e mostrar a rela-
¢ao deste direito com a cultura e a dignidade humana.

Ao concluir a primeira parte do trabalho, encerra-se o objetivo inici-
al da pesquisa, que é realizar uma abordagem do direito a alimentagao
adequada no contexto dos direitos humanos a partir de sua internaciona-
lizagdo, bem como demonstrar o conceito de (in)seguranca alimentar.

O segundo item analisa a diferenca entre a judicializacao da politica
e o ativismo judicial. Nesta parte, o Constitucionalismo Contemporaneo é
apresentado como uma relacdo entre Direito, Politica e Judiciario. A judi-
cializacdo da politica é estudada como uma questdo social-politica-
judiciaria. O ativismo judicial, finalmente, é classificado como um ato de
vontade do julgador.

Ao encerrar as abordagens nos tépicos precedentes, o terceiro item,
como delimitacdo do tema, estuda a possibilidade de judicializagdo do

direito a alimentagdo adequada.
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Por essa abordagem, encerra-se o objetivo final da presente pesqui-
sa, que é apontar os contornos do direito a alimentacao adequada, e a
possibilidade de sua implementacdo por meio da judicializagdo em favor
de pessoa ou grupo de pessoas em situagao de inseguranca alimentar.

A relevancia da delimitacdo do tema é que, no Brasil, ndo obstante
os avangos em relacdo ao cumprimento das metas internacionais e naci-
onais de seguranca alimentar, ainda existem pessoas que vivem em
situacdo de inseguranca alimentar, e, portanto, sem o devido acesso ao
direito fundamental a alimentagdo adequada.

A metodologia de trabalho é baseada em uma pesquisa que conside-
ra a interdisciplinaridade de temas, ao observar a unidade indivisivel
formada pelos direitos humanos.

Em relacdo a abordagem, a pesquisa é qualitativa, pois se preocupa
com a compreensdo e explicacdo do direito a alimentagido adequada no
contexto dos direitos humanos a luz das relacdes sociais, e sua imple-
mentacdo pela judicializacgo.

No que se refere ao procedimento, trata-se de uma pesquisa teérica,
eis que o trabalho é realizado mediante o levantamento de fontes biblio-
gréficas, a partir de referéncias tedricas ja analisadas e publicadas por
meios escritos e eletronicos, a exemplo de livros, artigos cientificos e
paginas de web sites.

Para a contextualizacdo e compreensao do tema, a pesquisa é feita
com o uso do método histérico, tendo em vista a necessidade de identifi-
car os acontecimentos do passado que motivaram o reconhecimento do
direito humano a alimentacdo adequada e a preocupagdo com a seguran-
¢a alimentar. A pesquisa também é desenvolvida com base no método
dedutivo, pois as premissas gerais levantadas sobre o direito humano e
fundamental em questdo sdo relacionadas a anélise da possibilidade de

judicializacdo do direito a alimentacdo adequada.
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2 O direito a alimentacio adequada no contexto dos direitos

humanos

O mundo presenciou no século XX as duas grandes guerras respon-
séveis pela morte de varias pessoas, em meio a destruicdo de bens e
valores inerentes ao convivio em sociedade. A prépria negacdo da condi-
¢do da pessoa humana como valor para a fonte do direito passou a ser
questionada e repensada.

O inicio do periodo pds-guerra é marcado por varios problemas, a
exemplo da fome evidenciada por intimeros Estados, em razao da insufi-
ciéncia de disponibilidade de alimentos. E, na tentativa de materializar
uma cooperacdo internacional para solucionar os problemas de carater
econdmico, social, cultural ou humanitario, a Organizacdo das Nagodes
Unidas (ONU) surge em 26 de junho de 1945.

A consolidacao das Nagdes Unidas possibilitou a aprovagao da De-
claragdo Universal dos Direitos Humanos em 1948. Este instrumento,
como cédigo de ética universal, trouxe em seu texto o catalogo de direitos
civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais como direitos humanos,
com fundamento na dignidade. Entre outros direitos, a alimentagdo é
valorizada na Declaracdo Universal, com o objetivo de promover a digni-
dade humana.

A par dessas afirmagdes, pretende-se estabelecer, neste capitulo,
uma pesquisa capaz de compreender o direito a alimentagdo no contexto
dos direitos humanos. Nessa perspectiva, a definicido do marco de sua
internacionalizacdo é necessaria para a definicio do fundamento desse
direito, assim como para identificar a relagao existente entre alimentacéo
adequada, cultura e dignidade humana.

O direito humano a alimenta¢ao adequada vai além de seu reconhe-
cimento e compreensdo, pois é preciso promové-lo no contexto da
seguranca alimentar nacional. Nesse sublinhar, apresentar a evolucdo do
conceito de seguranca alimentar, e os aspectos gerais da inseguranca

alimentar no mundo, fazem parte dessa primeira abordagem, para, adi-
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ante, identificar as recomendagdes praticas estabelecidas pela Organiza-

¢ao das Nacdes Unidas para Agricultura e Alimentacao (FAO).

2.1 O marco da internacionalizacdo do direito a alimentacio no

campo da protecio internacional dos direitos humanos

Apo6s a Segunda Guerra Mundial, a Organizacdo das Nagdes Unidas
(ONU) surge em 26 de junho de 1945, por meio da respectiva Carta*, visan-
do, entre outros propdsitos, materializar uma cooperagdo internacional
para solucionar os problemas internacionais de carater econdémico, social,
cultural ou humanitério, com respeito aos direitos humanos e as liberdades
fundamentais para todos, sem distin¢do de raca, sexo, lingua ou religiao.

No século XX, as duas guerras mundiais, as atrocidades e os extre-
mismos causados por Hitler significaram a “ruptura do paradigma dos
direitos humanos”, em decorréncia da negacgdo da condicio humana como
valor para a fonte do direito, de modo que foi preciso firmar o marco da
“internacionalizacdo dos direitos humanos”, reconstruindo tais direitos
como referencial e modelo ético a ser seguido. (PIOVESAN, 2008, p. 118).

Em Paris, no dia 10 de dezembro de 1948, por meio da Resolucdo n°
217 A (III), da Assembleia Geral da ONU, foi aprovada a Declaracdo Uni-
versal dos Direitos Humanos (DUDH)>, fundada no respeito a dignidade
inerente a toda pessoa humana, titular de direitos iguais e inalienaveis.
(PIOVESAN, 2008, p. 137). A Declaragao Universal dos Direitos Humanos
consolidou a ideia de que todas as pessoas nascem livres e iguais em
dignidade e direitos, e que, entre outros direitos, imprescindivel a ali-
mentacdo para que uma pessoa possa viver de forma digna, conforme

previsto em seu artigo XXV, “17°.

4 Carta das Nacoes Unidas de 1945. Disponivel em:< http://www.un.org/es/charter-united-nations/index.html>.
Acesso em: 22 mar. 2020.

5 Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948. Disponivel em:< http://www.un.org/es/universal-
declaration-human-rights/index.html>. Acesso em: 22 mar. 2020.

5 Artigo XXV, “1”, da Declaracio Universal dos Direitos Humanos de 1948. “Toda pessoa tem direito a um padréo de
vida capaz de assegurar a si e a sua familia satide e bem-estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitacao, cuidados
médicos e os servigos sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez,
velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.”
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E nesse contexto, em termos de perspectiva histérica, é nitida a ex-
pressao dos efeitos da DUDH, ja que difundiu uma concepgao integral de
todos os direitos humanos, situando no mesmo plano todas as categorias
de direitos - civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais -, transcen-
dendo, assim, “as divisoes ideolégicas do mundo de seu proprio tempo”.
(TRINDADE, 2002, p. 632).

A Declaracdo Universal de 1948 prevé que todas as pessoas nascem
livres e iguais em dignidade e direitos, e, em que pese nédo ser tecnica-
mente um tratado stricto sensu (eis que emana de uma resolucdo), ndo
ha falar em mera declaracio de principios. A DUDH pode ser vista como
um cbdigo de ética universal, em relacdo aos atos dos Estados no que se
refere a garantia e protegdo internacional dos direitos humanos, razao
pela qual é um “instrumento considerado o ‘marco normativo funda-
mental’ do sistema protetivo das Nagdes Unidas, a partir do qual se
fomentou a multiplicacdo dos tratados relativos a direitos humanos em
escala global”. (MAZZUOLL, 2015, p. 82- 96).

Pode-se dizer que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de
1948 é considerada como uma norma comum a ser alcancada por todos
0s povos e nagdes, e reconhecida internacionalmente como integrante do
direito costumeiro internacional.

Como instrumento que consolida a obrigatoriedade juridica dos di-
reitos civis e politicos considerados pela Declaragdo Universal de 1948, o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP)” foi aprovado
pela Assembleia Geral da ONU, por meio da Resolucido 2200 (XXI), no dia
16 de dezembro de 1966. Igualmente como fonte de obrigatoriedade
juridica dos direitos econ6micos, sociais e culturais previstos na Declara-
c¢io de 1948, foi firmado o Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC)®, cuja aprovacio pela Assem-

bleia Geral da ONU também ocorreu por meio da Resolugao 2200 (XXI),

7 A/RES/2200(XXI)A-C. Disponivel em: < http://research.un.org/es/docs/ga/quick/regular/21>. Acesso em: 22
mar. 2020.

8 A/RES/2200(XXI)A-C. Disponivel em: < http://research.un.org/es/docs/ga/quick/regular/21>. Acesso em: 22
mar. 2017.
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de 16 de dezembro de 1966, tendo sua vigéncia internacional iniciado em
23 de marco do mesmo ano. O PIDESC, em seu artigo 11%, consolida a
obrigatoriedade de cada FEstado parte, individualmente e/ ou mediante
cooperacdo internacional, adotar medidas e programas inerentes a pro-
mogao do direito humano a alimenta¢ao adequada.

A titulo de exemplo do impacto da DUDH, no Brasil, em 2010, foi
aprovada a Emenda Constitucional n°® 64, que incluiu a alimenta¢do no
artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988, com status de direito social e
fundamental. A propdsito, assevera-se que a Constituicio Federal de 1988
apresenta a consagragao das conquistas juridicas, sociais e politicas mais
relevantes e transformadoras do Pais (ALMEIDA, 2010). Em sintonia com a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948, a Constitui¢ido da
Republica Federativa do Brasil de 1988 traz a lume os direitos e deveres
individuais e coletivos, a luz do principio fundamental da dignidade da pes-
soa humana (entre outros), demonstrando-se, assim, que os direitos
humanos sdo inerentes a todos os seres humanos, sem distingdo de qual-

quer natureza. Nesse sublinhar, Mazzuoli (2015, p. 95) ensina que,

No ambito do direito brasileiro a Declaracdo de 1948 serviu de paradigma
para a Constituicio Federal de 1988, que literalmente ‘copiou’ vérios dos
seus dispositivos, o que demonstra que o direito constitucional brasileiro
atual estd em perfeita consonancia com o sistema internacional de protecdo
dos direitos humanos. Assim, parece nitido que a Declaragdo tem repercutido
intensamente nos textos constitucionais dos Estados, independentemente de
sua obrigatoriedade ou ndo pela 6tica estrita do direito internacional cléssico,

tendo sido reproduzida ipsis litteris em diversas Constituicdes nacionais.

9 Artigo 11 do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966: “1. Os Estados Partes do
presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de vida adequado para si proprio e sua familia,
inclusive a alimentagao, vestimenta e moradia adequadas, assim como a uma melhoria continua de suas condicoes
de vida. Os Estados Partes tomardo medidas apropriadas para assegurar a consecugao desse direito, reconhecendo,
nesse sentido, a importancia essencial da cooperacao internacional fundada no livre consentimento. 2. Os Estados
Partes do presente Pacto, reconhecendo o direito fundamental de toda pessoa de estar protegida contra a fome,
adotarao, individualmente e mediante cooperacao internacional, as medidas, inclusive programas concretos, que se
facam necessarias para: a) Melhorar os métodos de produgao, conservagao e distribuiao de géneros alimenticios
pela plena utilizacio dos conhecimentos técnicos e cientificos, pela difusdo de principios de educacio nutricional e
pelo aperfeicoamento ou reforma dos regimes agrarios, de maneira que se assegurem a exploragao e a utilizagao
mais eficazes dos recursos naturais; b) Assegurar uma reparticao equitativa dos recursos alimenticios mundiais em
relagao as necessidades, levando-se em conta os problemas tanto dos paises importadores quanto dos exportadores
de géneros alimenticios.”
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Foi, portanto, a partir da Declaracdo de 1948, que o processo de ge-
neralizacdo de protecio dos direitos humanos iniciou no plano
internacional (TRINDADE, 2002, p. 629), pelo que passou a inspirar
inimeros Estados quanto a conduta essencial a garantia e protecdo dos
direitos humanos por meio da respectiva Constituicdo. Decerto, “a Decla-
racao [DUDH] exerce impacto nas ordens juridicas nacionais, na medida
em que os direitos nela previstos tém sido incorporados por Constitui-
¢Oes nacionais e, por vezes, servem como fonte para decisoes judiciais
nacionais” (PIOVESAN, 2008, p. 147), de modo que os direitos humanos,
intrinsecos a dignidade da pessoa humana, e, consequentemente, a todos
os seres humanos, sem distingdo de qualquer natureza, sdo considerados
no plano interno e internacional um valor supremo a ser garantido e
protegido.

Néo podemos olvidar, outrossim, que a Declaracio Americana dos
Direitos e Deveres do Homem™ foi aprovada na IX Conferéncia Interna-
cional Americana, em Bogota (Colombia), em abril de 1948, pelo que é
anterior a Declaracio Universal. E dizer, a Declaracio Americana™ trouxe
a ideia inicial de que todas as pessoas nascem livres e iguais em dignida-
de e direitos, prevendo, entre outros, o direito a alimentacio, conforme
previsao inserta nos artigos 1°, 2°, 11 e 30.

No contexto do continente americano, insta lembrar que as tendén-
cias internacionais de protecdo aos direitos humanos resultaram na

proposi¢do pela Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), em 1948,

10

Resolugdo XXX/1948. Disponivel em:< http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OFA-Organiza%
C3%A7%C3%A30-dos-Estados-Americanos/declaracao-americana-dos-direitos-e-deveres-do-homem.html>.
Acesso em: 22 mar. 2020.

" Artigos 1°, 2°, 11 e 30, da Declaragao Americana dos Direitos e Deveres do Homem de 1948: “Artigo 1° - Todo ser
humano tem direito a vida, a liberdade e a seguranca de sua pessoa. Artigo 2° - Todas as pessoas sao iguais perante
a lei e tém os direitos e deveres consagrados nesta Declaragao, sem distingdo de raga, lingua, crenga, ou qualquer
outra. Artigo 11 - Toda pessoa tem direito a que sua satide seja resguardada por medidas sanitarias e sociais
relativas a alimentagao, roupas, habitagdo e cuidados médicos correspondentes ao nivel permitido pelos recursos
publicos e os da coletividade. Artigo 30 - Toda pessoa tem o dever de auxiliar, alimentar, educar e amparar os seus
filhos menores de idade, e os filhos tém o dever de honrar sempre os seus pais e de auxiliar, alimentar e amparar
sempre que precisarem.”
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da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos’, que culminou na
aprovagao da Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem.

Portanto, a Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem,
aprovada seis meses antes daquela firmada na Assembleia das Nacgoes
Unidas, pode ser considerada o primeiro instrumento de relevo no cam-
po da protecdo internacional dos direitos humanos, incluindo-se, nesse
rol, o direito a alimentagéo inerente a dignidade da pessoa humana.

De outro modo, o marco da internacionalizagdo da protegao do di-
reito humano a alimentacdo é a Declaracdo Americana de Direitos e
Deveres do Homem de 1948, no ambito da Organizagdo dos Estados
Americanos (OEA). E, no plano protetivo das Na¢des Unidas, como mar-
co de internacionalizacdo do direito humano a alimentagdo, tem-se,

indubitavelmente, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948.

2.2 A alimentacio humana e a cultura: a necessaria conjugacao

entre as dimensoées dos direitos humanos

E comum a frase "nés somos aquilo que comemos", para dizer que a
composi¢ao do corpo humano depende, consideravelmente, dos alimen-
tos ingeridos. Os principais elementos quimicos que compde o corpo
humano sao representados sob a forma de 4gua, proteinas, gorduras,
minerais, entre outros, em percentagens de acordo com o peso do corpo.
Portanto, o corpo humano é composto por alimentos que possuem esses
elementos quimicos, assim como as vitaminas inerentes. (FAO, 2002).

O organismo da pessoa humana precisa funcionar bem para a prati-
ca de atividades fisicas e mentais no dia a dia, o que é possivel por meio
de um processo quimico de geracdo de energia. A energia, indispensavel
a vida da pessoa humana, é extraida de um processo quimico, a partir da
combustdo dos alimentos (FRANCA, 2008, p. 15). Qualquer forma de

energia pode ser convertida em energia térmica, e, no caso do processa-

?  Carta da Organizacio dos Estados Americanos. Disponivel em:<  http://www.oas.org/
es/cidh/mandato/documentos_basicos.asp >. Acesso em: 22 mar. 2020.
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mento dos alimentos, a unidade de medida utilizada para medir a respec-
tiva energia é a caloria (kcal) (FAO, 2002).

Além de proporcionar satisfagdo na vida de qualquer individuo, o
alimento é a principal fonte de desenvolvimento, energia e reparo do
corpo humano. A energia ndo é essencial apenas para as atividades fisi-
cas, mas também para as demais fungbes corporais, tais como para o
trabalho do coracao e pulmdes, e, em se tratando de criancas, é necessa-
ria para o bom desenvolvimento e crescimento. Fla é essencial, ainda,
para a fragmentacdo, reparacio e formacio de tecido. Chama-se de pro-
cessos metabolicos, e a taxa metabolica basal (TMB) representa a
velocidade que essas fungbes sdo executadas quando o corpo estd em
repouso. (FAQ, 2002).

A néo ingestao de alimentos significa a auséncia de energia, e sem a
producdo de energia ndo ha funcionamento do organismo humano
(FRANCA, 2008, p. 15). E, sem o funcionamento do organismo humano,
ndo hé vida. Em outras palavras, os alimentos sdo a fonte para a vida e o
bom funcionamento das fungdes corporais de todos os humanos.

Em 2000, de acordo com a Organizacdo das Nagdes Unidas para
Agricultura e Alimentacdo (FAO) um adulto para ser considerado bem
nutrido deveria ingerir 2.500 calorias (kcal) por dia (FAO, 2000). Estas
2.500 kcal seriam, entdo, a linha diviséria de identificacdo dos adultos que
se alimentam além, aquém ou de acordo com o necessério ao bom funcio-
namento do organismo (FRANCA, 2008, p. 20). Porém, a defini¢io da
quantidade de energia alimentar indispenséavel para a vida de cada ser
humano depende de circunstancias particulares, como o tipo de atividade
desenvolvida, a idade, o peso, o tamanho, o sexo, a existéncia de uma pato-
logia, o tempo que passa em repouso, etc. (FRANCA, 2008, p. 20). Para
Miiller (2014, p. 26), em linhas gerais, os parametros utilizados para consi-
derar uma alimentagdo adequada sdo estabelecidos pela Organizagdo
Mundial da Satide (OMS), e a FAO estipula a quantidade de calorias diaria.

Todavia, no ambito protetivo dos direitos humanos, o simples aces-

so fisico ao alimento nao é, por si s6, suficiente, considerando a
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concepgdo contemporanea dos direitos humanos. Mais do que o simples
acesso fisico, a alimentacédo precisa ser adequada, para a plena satisfacdo
da dignidade da pessoa humana. Segundo o Comité de Direitos Econdmi-
cos, Sociais e Culturais das Nagdes Unidas (1999), o contetido essencial
do direito a alimentacdo adequada implica na conjugacido dos seguintes
elementos: a) disponibilidade de alimentos em quantidade e qualidade
suficiente para satisfazer as necessidades alimentares dos individuos,
livre de substincias adversas, e aceitaveis dentro de uma determinada
cultura; b) acessibilidade desses alimentos de forma sustentavel e que
nao interferem com o gozo de outros direitos humanos. '

A FAO, em seu 127° periodo de sessao, realizado em novembro de
2004, aprovou varias diretrizes em apoio a realizacdo progressiva do
direito a uma alimentagdo adequada no contexto da seguranca alimentar.
Nessa oportunidade, conceituou-se que a seguranca alimentar existe
quando todas as pessoas, a qualquer momento, tém acesso fisico e eco-

némico a alimentos suficientes, seguros e nutritivos para satisfazer as

'3 1. El derecho a una alimentacién adecuada esté reconocido en diversos instrumentos de derecho internacional. El
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales trata el derecho a una alimentacién adecuada
mas extensamente que cualquier otro instrumento internacional. En el parrafo 1 del articulo 11 del Pacto, los
Estados Partes reconocen "el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso
alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia", yen el
parrafo 2 del articulo 11 reconocen que posiblemente deberan adoptarse medidas més inmediatas y urgentes para
garantizar "el derecho fundamental de toda persona a estar protegida contra el hambre" y la malnutricién. El
derecho a una alimentaciéon adecuada es de importancia fundamental para el disfrute de todos los derechos. Ese
derecho se aplica a todas las personas; por ello la frase del parrafo 1 del articulo 11 "para si y su familia" no entrana
ninguna limitacién en cuanto a la aplicabilidad de este derecho a los individuos o a los hogares dirigidos por una
mujer. [...] 6. El derecho a la alimentacién adecuada se ejerce cuando todo hombre, mujer o nifio, ya sea s6lo o en
comun con otros, tiene acceso fisico y econémico, en todo momento, a la alimentacién adecuada o a medios para
obtenerla. El derecho a la alimentacién adecuada no debe interpretarse, por consiguiente, en forma estrecha o
restrictiva asimilandolo a un conjunto de calorias, proteinas y otros elementos nutritivos concretos. El derecho a la
alimentacion adecuada tendra que alcanzarse progresivamente. No obstante, los Estados tienen la obligacién bésica
de adoptar las medidas necesarias para mitigar y aliviar el hambre tal como se dispone en el parrafo 2 del articulo
11, incluso en caso de desastre natural o de otra indole. [...] 8. El Comité considera que el contenido basico del
derecho a la alimentacién adecuada comprende lo siguiente: - la disponibilidad de alimentos en cantidad y calidad
suficientes para satisfacer las necesidades alimentarias de los individuos, sin sustancias nocivas, y aceptables para
una cultura determinada; - la accesibilidad de esos alimentos en formas que sean sostenibles y que no dificulten el
goce de otros derechos humanos. [...]J11. Que los alimentos deban ser aceptables para una cultura o unos consumi-
dores determinados significa que hay que tener también en cuenta, en la medida de lo posible, los valores no
relacionados con la nutricién que se asocian a los alimentos y el consumo de alimentos, asi como las preocupacio-
nes fundamentadas de los consumidores acerca de la naturaleza de los alimentos disponibles. COMITE DE
DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES (CESCR). Aplicacién del pacto internacional de los dere-
chos econdémicos, sociales y culturales. Observacion general 12. El derecho a una alimentacién adecuada (art. 11).
Disponivel em < http://hrlibrary.umn.edu/gencomm/epcommiz2s.htm>. Acesso em: 29 jun. 2019.
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suas necessidades e preferéncias alimentares, para levar uma vida ativa e
saudéavel. Assim, os quatro pilares da seguranga alimentar sao a disponi-

bilidade, a estabilidade da oferta, o acesso e a utilizacdo. (FAO, 2005).

A realizacdo progressiva do direito a uma alimentagdo adequada exige que os
Estados cumpram suas obrigagoes pertinentes, com base no direito interna-
cional sobre os direitos humanos. Estas Diretrizes voluntarias visam garantir
a disponibilidade de alimentos em quantidade suficiente e de qualidade
apropriada para satisfazer as necessidades alimentares dos individuos; a
acessibilidade fisica e econdmica universal, incluindo os grupos vulneréveis,
a alimentos adequados, livres de substancias nocivas e aceitaveis para uma

cultura determinada; os meios para obté-los'. (Tradugdo Livre). (FAO, 2005,

p-7)-

Para a satisfagdo do direito humano a alimentacdo é insuficiente
apenas uma determinada quantidade diaria de calorias, pois, além do
acesso a certa quantidade de alimentos e calorias didrias, é imprescindi-
vel saciar as necessidades alimentares de forma saudavel e variada,
considerando inclusive a cultura e os costumes de cada povo (MULLER,

2014, p. 29). Nesse sentido, para Valente (2002, p. 38):

O ato de alimentar-se para o ser humano esta ligado a sua cultura, a sua fa-
milia, a seus amigos e a festividades coletivas. Ao alimentar-se junto de
amigos, de sua familia, comendo pratos caracteristicos de sua infancia, de
sua cultura, o individuo se renova em outros niveis além do fisico, fortale-

cendo também sua satide mental e sua dignidade humana.

A alimentacao adequada inerente a dignidade da pessoa humana
deve ser garantida ndo s6 em quantidade de calorias e qualidade nutrici-
onal, eis que a alimentac¢do também héa de ser considerada pelos Estados

como uma parte vital da cultura de uma pessoa. Nesse sublinhar, ilustra-

4 No original: La realizacién progresiva del derecho a una alimentaciéon adecuada exige que los Estados cumplan
sus obligaciones pertinentes, en virtud del derecho internacional, relativas a los derechos humanos. Estas Directri-
ces voluntarias tienen por objeto garantizar la disponibilidad de alimentos en cantidad suficiente y de calidad
apropiada para satisfacer las necesidades alimentarias de los individuos; la accesibilidad fisica y econémica univer-
sal, incluso de los grupos vulnerables, alimentos adecuados, libres de sustancias nocivas y aceptables para una
cultura determinada; o los medios para procurarselos. (FAO, 2005, p. 7).
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tivamente, “impossivel vislumbrar uma comemoragdo sem que haja a
presenca de comidas tipicas, independente da cultura e da diversidade de
povos” (MULLER, 2014, p. 31). E que a alimentacio est4 inserida na cul-
tura de uma pessoa. Nao podemos olvidar das préprias preferéncias e
crencas sobre os alimentos, e dos habitos alimentares, como fatores soci-
ais e culturais da alimentacdo. O alimento tipico, a escolha, o preparo, e
as datas festivas sao exemplos da dimensao desse conceito de alimento
adequado.’ Assim, a alimentagdo adequada somente serd efetivamente
realizada quando o alimento for adequado em termos quantitativos,
qualitativos e culturais.

Entre as diretrizes aprovadas pelo Conselho da FAO, em novembro
de 2004, no 127° periodo de sessdes, definiu-se que os Estados precisam
reconhecer que a alimentacido é uma parte vital da cultura do ser huma-
no, e que por isso devem levar em consideracao as praticas, os costumes
e as tradigdes do povo em relagido aos alimentos. Os Estados precisam
lembrar e respeitar os valores culturais dos hébitos alimentares decor-
rentes das diferentes culturas, bem como definir métodos para promover
a seguranca alimentar e a regular ingestdo nutricional, incluindo a distri-
buicao justa dos alimentos no seio das comunidades e das familias,
observando, em todas as culturas, em especial as necessidades e os direi-
tos dos diferentes individuos, tais como meninas e meninos, mulheres
gravidas e maes lactantes. (FAO, 2005).

A alimentagao adequada como parte vital de uma cultura, levando-
se em conta as praticas, os costumes e as tradi¢coes das pessoas em rela-

¢do aos alimentos, justifica-se ao passo que referido direito é inerente a

'5 “Sin embargo, lo que una sociedad considera como normal o inclusive muy deseable, otra lo puede considerar
como repulsivo o inaceptable. Muchas personas en Asia, Africa, Europa y el continente americano generalmente
consumen y aprecian la leche animal, pero en China, rara vez se consume. Las langostas, los cangrejos y los
camarones se consideran alimentos valiosos y delicados por muchas personas en Europa y América del Norte, pero
son repulsivos para otras tantas en Africa y en Asia, sobre todo para quienes viven lejos del mar. Los franceses
comen carne de caballo y los ingleses generalmente no. Muchas personas se deleitan con carne de monos, serpien-
tes, perros y ratas o comen ciertos tipos de insectos, muchas otras encuentran que estos alimentos son muy
desagradables. La religion puede tener una importante funciéon en prohibir el consumo de ciertos platos. Por
ejemplo, ni los musulmanes ni los judios consumen cerdo, mientras los hindtes no comen carne y con frecuencia
son vegetarianos.” FAO. Nutricion humana en el mundo en desarrollo. Disponivel em: <
http://www.fao.org/docrep/006/Wo0073S/wo0073s00.htm#Contents> Acesso em: 29 jun. 2016.
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dignidade da pessoa humana, pelo que as pessoas precisam satisfazer
suas necessidades alimentares com liberdade e dignidade. Dignidade da

pessoa humana, em suas diversas dimensoes, também diz respeito a

[...] um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singu-
larmente na autodeterminacgdo consciente e responsavel da propria vida e
que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, cons-
tituindo-se em um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve
assegurar, de modo que apenas excepcionalmente possam ser feitas limita-
¢oes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a
necessdria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos.
(MORAES, 2003, p. 128- 129).

Os Estados devem promover e garantir uma sociedade livre, demo-
crética e justa, objetivando proporcionar um ambiente econémico, social,
politico e cultural pacifico, estavel e favoravel para todos, no qual as pes-
soas podem, com a devida liberdade e dignidade, se alimentar de forma
adequada. (FAO, 2005)."

Para Piovesan (2011), a Declaragdo Universal de 1948 introduziu a
concepgao contemporanea de direitos humanos, caracterizada pela uni-
versalidade e indivisibilidade destes direitos. Porquanto, o Comité de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais das Nag¢des Unidas (1999) afir-
ma que o direito a alimentagdo adequada é indivisivelmente ligado a
dignidade, que por sua vez é inerente a pessoa humana e é indispensavel
para a satisfagdo de outros direitos humanos consagrados na Carta In-
ternacional dos Direitos Humanos. Ele também ¢é inseparavel da justica
social, eis que depende da adocdo de politicas econdmicas, ambientais e

sociais adequadas, em niveis nacionais e internacionais, orientadas para

16 Los Estados deberfan promover y salvaguardar una sociedad libre, democrética y justa a fin de proporcionar un
entorno econdmico, social, politico y cultural pacifico, estable y propicio en el cual las personas puedan alimentarse
y alimentar a sus familias con libertad y dignidad. [...] En las situaciones en las que se haya determinado que los
alimentos desempefian una funcién apropiada en las redes de seguridad, la ayuda alimentaria deberia llenar el
vacio entre las necesidades nutricionales de la poblacion afectaday su capacidad para satisfacerlas por su cuenta. La
ayuda alimentaria se deberia proporcionar con la mayor participacion posible de los beneficiarios y deberia consis-
tir en alimentos adecuados e inocuos desde el punto de vista nutricional, habida cuenta de las circunstancias,
tradiciones alimentarias y culturas locales. FAO. Nutricién humana en el mundo en desarrollo. Disponivel em: <
http://www.fao.org/docrep/006/Wo0073S/w0073s00.htm#Contents> Acesso em: 29 jun. 2016.
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a erradicagdo da pobreza e o gozo de todos os direitos humanos para
todos.

A compreensao, a protecao e a efetivagido do direito humano a ali-
mentacdo adequada, considerando-se a as praticas, os costumes e as
tradicoes das pessoas em relacdo a alimentagdo, sdo imprescindiveis
diante da concepcdo contemporanea dos direitos humanos, como condi-

¢do inerente a dignidade humana. Isso porque,

Sob o prisma da reconstrucao dos direitos humanos, no Pés Guerra, ha, de
um lado, a emergéncia do ‘Direito Internacional dos Direitos Humanos’, e,
por outro, a nova feicdo do Direito Constitucional ocidental, aberto a princi-
pios e a valores. Vale dizer, no ambito do Direito Internacional, comegca a ser
delineado o sistema normativo internacional de protecao dos direitos huma-
nos. E como se se projetasse a vertente de um constitucionalismo global,
vocacionado a proteger direitos fundamentais e limitar o poder do Estado,
mediante a criacdo de um aparato internacional de protecao de direitos. Por
sua vez, no ambito do Direito Constitucional ocidental, percebe-se a elabora-
¢ao de textos constitucionais abertos a principios, dotados de elevada carga
axioldgica, com destaque ao valor da dignidade humana. Dai a primazia ao
valor da dignidade humana, como paradigma e referencial ético, verdadeiro
superprincipio a orientar o constitucionalismo contemporaneo, nas esferas
local, regional e global, dotando-lhes especial racionalidade, unidade e senti-
do. (PIOVESAN, 2006, p. 7- 8).

A Declaracgao Universal dos Direitos Humanos introduziu a chama-
da concepgdo contemporanea de direitos humanos, “ao conjugar o valor
da liberdade com o da igualdade” (PIOVESAN, 2008, p. 141), caracteriza-
da pela universalidade e indivisibilidade destes direitos. Vale dizer, “os
direitos humanos sao universais, decorrentes da dignidade humana e
néo derivados das peculiaridades sociais e culturais de determinada soci-
edade”, e indivisiveis, pois a Declaracdo conjugou “o catdlogo dos direitos
civis e politicos com o dos direitos econdmicos, sociais e culturais”
(PIOVESAN, 2008, p. 137- 143).

Os direitos humanos nao devem ser considerados isoladamente,

pois referidos direitos compdem uma unidade indivisivel, interdependen-
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te e inter-relacionada, com a necessaria conjugacdo e observancia do
catdlogo de direitos civis e politicos ao catdlogo de direitos sociais,
econdmicos e culturais. Com a Declaracdo de 1948 emerge, portanto, a
ideia de integralidade, indivisibilidade e interdependéncia como caracte-
risticas dos direitos humanos. (SILVA, 2010).

A obrigatoriedade juridica dos direitos civis e politicos considerados
pela Declaracgdo Universal de 1948 foi ratificada pelo Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos aprovado pela Assembleia Geral da ONU,
no dia 16 de dezembro de 1966. A fim de também consolidar a obrigato-
riedade juridica dos direitos econdmicos, sociais e culturais previstos na
Declaragiao de 1948, foi firmado o Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, cuja aprovagao pela Assembleia Geral da
ONU também ocorreu por meio da Resolucio 2200 (XXI), de 16 de de-
zembro de 1966, tendo sua vigéncia internacional iniciado em 23 de
marco do mesmo ano.

Os direitos humanos foram concebidos como tema global, em virtu-
de de sua internacionalizacdo, revelando-se uma relagio de
interdependéncia existente entre democracia, desenvolvimento e direitos
humanos. A proposito, a prépria Declaracido de Viena de 1993" prevé em
seu paragrafo 8° que “a democracia, o desenvolvimento e o respeito aos
direitos humanos e liberdades fundamentais sdo conceitos interdepen-
dentes que se reforcam mutuamente”, cuja “a promocdo e protecdo dos
direitos humanos e liberdades fundamentais, em niveis nacional e inter-
nacional, devem ser universais e incondicionais”. Sobre o tema, Piovesan

afirma que

A Declaracdo se impde como um cédigo de atuacao e de conduta para os Es-
tados integrantes da comunidade internacional. Seu principal significado é
consagrar o reconhecimento universal dos direitos humanos pelos Estados,
consolidando um parametro internacional para a protecdo desses direitos.
(PIOVESAN, 2008, p. 147).

7 Ver Declaragdo e Programa de Agdo de Viena de 1993. Disponivel em: < http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-
conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-humanos/declaracao-programa-acao-viena-1993/view>. Acesso em: 23
mar. 2017.
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Essa ideia de integralidade, indivisibilidade e interdependéncia como
caracteristicas dos direitos humanos, insculpida pela DUDH, consolida os
direitos culturais como integrantes do rol de direitos humanos.

Decerto, “o artigo 22 da DUDH demonstra a equiparacao dos direitos
culturais aos direitos econdmicos e sociais”. “Além, traduz os direitos cultu-
rais como dimensao dos direitos humanos” (SILVA, 2016, p. 11). Logo, tem-
se a alimentac¢do humana adequada e a cultura como dimensdes dos direi-
tos humanos. Prepondera-se, desse modo, o valor da dignidade humana,
como paradigma e referencial ético, capaz de orientar o constitucionalismo
contemporaneo nos diversos plano (local, regional e internacional), com
especial racionalidade, unidade e sentido para a vida humana.

Como parte da cultura de uma pessoa, a alimentacdo precisa ser
adequada e, portanto, estar em sintonia com as respectivas preferéncias
culturais de cada pessoa, em prol da primazia da dignidade humana, ja
que os direitos humanos sdo indivisiveis e necessariamente conjugados.

Infere-se, assim, que os Estados devem garantir a efetivacdo do di-
reito a alimentacdo humana adequada, para que o acesso aos alimentos
seja realizado de acordo com determinado contexto, levando-se em con-
sideracdo as condicdes climéaticas, ecolbgicas, culturais, sociais e
econdmicas de cada pessoa, etnia, cultura ou grupo social, tendo como

paradigma e referencial ético o valor da dignidade humana.

2.3 O direito a alimentacao adequada e a dignidade humana

O valor da dignidade humana é considerado como paradigma e re-
ferencial ético a ser alcangado pelos Estados, pois a dignidade humana é
o fundamento e o fim no plano protetivo dos direitos humanos e funda-

mentais.’®

8 Nesse sentido, Carlos Weis ensina que “[...] a dignidade da pessoa humana ¢ tanto o fundamento quanto o

fim dos direitos fundamentais, para os quais atua como paradigma e por meio dos quais aflora concretamente.”
WEIS, Carlos. Direitos humanos contemporaneos. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 21.
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Essa relacdo existente entre a dignidade humana e os direitos hu-
manos e fundamentais é indissociavel, pois estes constituem explicita¢des
da dignidade da pessoa, e, por consequéncia légica, em cada um desses
direitos estd presente um conteido ou uma projecdo da dignidade hu-
mana. (SARLET, 2006).

Foi a partir da segunda grande guerra mundial que o principio da
dignidade humana emergiu como valor-fundamento inerente ao ser hu-
mano, e, portanto, foi elevado ao nivel de principio méximo da ordem
juridica, a luz dessa concepcao contemporanea, e do direito internacional
dos direitos humanos. (TAIAR, 2009). O pensamento de Piovesan, sobre
essa nova gramatica dos direitos humanos no pds-guerra, também cor-

robora com essa tese:

Neste cendrio, a Declaracao de 1948 inova a gramatica dos direitos humanos,
ao introduzir a chamada concep¢do contemporanea de direitos humanos,
marcada pela universalidade e indivisibilidade destes direitos. Universalidade
porque clama pela extensdo universal dos direitos humanos, sob a crenga de
que a condigdo de pessoa é o requisito Gnico para a titularidade de direitos,
considerando o ser humano como um ser essencialmente moral, dotado de
unicidade existencial e dignidade. Indivisibilidade porque a garantia dos di-
reitos civis e politicos é condi¢do para a observancia dos direitos sociais,
econdmicos e culturais e vice-versa. Quando um deles é violado, os demais
também o sdo. Os direitos humanos compdem, assim, uma unidade indivisi-
vel, interdependente e inter-relacionada, capaz de conjugar o catélogo de
direitos civis e politicos ao catdlogo de direitos sociais, econdmicos e cultu-
rais. (PIOVESAN, 2006, p. 7- 8).

Os atos de crueldade praticados durante as duas guerras mundiais
romperam com o paradigma dos direitos humanos, construindo um
ambiente caracterizado pela negagido da condigdo humana como valor
para a fonte do direito, de modo que foi preciso firmar o marco da “in-
ternacionalizacdo dos direitos humanos”, reconstruindo tais direitos
como referencial e modelo ético a ser seguido (PIOVESAN, 2008, p. 118).
Ao buscar reconstruir os direitos humanos, no plano internacional, a

partir da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, a interna-
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cionalizagao desses direitos foi iniciada a fim valorizar a prépria condicao

humana como meio de se alcangar a concretizagdo da dignidade humana.

A Declaracdo Universal, que representa a consolidagdo de conquistas resul-
tantes da luta dos povos contra a opressao e abusos de poder, foi aprovada
em um momento em que a humanidade ainda se encontrava sob o forte im-
pacto das atrocidades ocorridas durante a Segunda Guerra. Ela é um
documento referéncia para a promocio e o respeito efetivo dos direitos hu-
manos em todas as partes do mundo. A Declaragéo Universal ¢ um marco no
Direito Internacional, uma vez que, além de definir os direitos fundamentais
do ser humano, estabelece, com base no principio da dignidade da pessoa
humana, a universalidade, interdependéncia e indivisibilidade desses direi-
tos. (LEAO, 2013, p. 47).

E impossivel falar em condicio humana sem observar o principio da
dignidade humana, isso porque tais termos sdo correlatos, indissociaveis,
e devem, por essa razdo, ser aplicados em conjunto. Sob esse aspecto, a
condi¢do humana somente sera considerada como tal se for realmente
digna, capaz de garantir todos os valores intrinsecos aos seres humanos.
(GUERRA, 2007).

A dignidade humana, como valor supremo que é, exige a presenca do
contetido de todos os direitos humanos, a exemplo do direito a vida, a
saude, a alimentacdo, entre outros (SILVA, 2000). Sendo assim, os direitos
humanos representam uma unidade indivisivel, interdependente e inter-
relacionada, pelo que é necessaria a conjugacao do catélogo de direitos civis
e politicos ao catilogo de direitos sociais, econdmicos e culturais, pois
quando um desses direitos é violado, os demais também o s&o.

Como visto, a DUDH consolidou a ideia de que todas as pessoas nas-
cem livres e iguais em dignidade e direitos, assim como a
imprescindibilidade do direito humano a alimentacdo para que uma
pessoa possa viver de forma digna, conforme previsto em seu artigo
XXV, “1”. O direito humano a alimentacao adequada, nos limites de sua
conceituagao apresentada, e a dignidade humana como valor supremo e
referencial ético a ser seguido, sdo indissociaveis. O direito humano a

alimentagdo adequada representa uma das formas de explicitacdo da
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dignidade da pessoa. E, por consequéncia logica, o direito humano a
alimentacao adequada faz parte do rol de direitos humanos com contet-
do ou uma projecao da dignidade humana. Dai, o simples acesso fisico
aos alimentos objetivando a eliminacdo da fome e a sobrevivéncia do
individuo, por si sd, por exemplo, nao € suficiente para a concretizacao
da dignidade humana.

A condicdo humana exige mais, e sem esta ndo hé dignidade. A real
efetivagdo da dignidade humana, como principio e valor supremo, nessa
dimensao, somente sera confirmada diante do acesso a alimentacio ade-

quada.

Assegurar o direito humano a estar livre da fome, compreendido pelo direito
humano a alimentagdo adequada, implica abdicar a perspectiva voltada ex-
clusivamente para a sobrevivéncia do ser humano para um minimo que
assegure a sua existéncia e passe a refletir e almejar a dignidade humana.
Significa entdao que a dignidade do ser humano s6 estara verdadeiramente
assegurada se, ao oferecer alimento aos famintos, por exemplo, forem garan-
tidas a quantidade, a qualidade nutricional e a seguranca do alimento, bem
como o respeito aos seus habitos culturais, facilitando a aquisi¢ao do alimen-
to pelo proprio individuo. (FRANCA, 2004, p. 54).

Nesse sentido, o Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
das Nagdes Unidas confirma a correlacdo indispensavel e, portanto, ne-
cessaria, entre o direito humano a alimentacao adequada e a dignidade

humana:

O Comité afirma que o direito a uma alimentagdo adequada esta insepara-
velmente vinculado a dignidade humana inerente a pessoa humana e é
indispensavel para o gozo de outros direitos humanos consagrados na Carta
Internacional de Direitos Humanos. ¥ também inseparavel da justica social,
pois requer a adogao de politicas econdmicas, ambientais e sociais adequa-
das, nos planos nacional e internacional, orientadas a erradicagio da pobreza
e ao gozo de todos os direitos humanos por todos.”. (Tradugdo Livre).
(CESCR, 1999).

9 No original: El Comité afirma que el derecho a una alimentacién adecuada est4 inseparablemente vinculado a la
dignidad inherente de la persona humana y es indispensable para el disfrute de otros derechos humanos consagra-
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A correlagdo havida entre o direito humano a alimentacdo adequada
e a dignidade humana também se desdobra na necessidade de se concre-
tizar outros direitos relacionados, o que também demonstra a

indivisibilidade dos direitos humanos.

O DHAA [direito humano a alimentacdo adequada] esta indivisivelmente li-
gado a dignidade da pessoa humana, a justica social e a realizagéo de outros
direitos (direito a terra para nela produzir alimentos, ao meio ambiente equi-
librado e saudavel, a satde, a educagao, a cultura, ao emprego e a renda,
entre outros). (LEAO, 2013, p- 33)-

A satisfagdo do direito a alimentagao adequada, pelo acesso fisico e
econdmico a alimentos suficientes, seguros e nutritivos para satisfazer as
necessidades e preferéncias alimentares das pessoas, de acordo com a
cultura de cada individuo, e suficiente a promoc¢io de uma vida ativa e
saudavel, estd intimamente ligada a efetivagdo da dignidade humana.

Pode-se afirmar que o direito a alimentacdo adequada é inerente a
condicdo da pessoa humana. Por essa razdo, a condicdo de toda e qual-
quer pessoa s6 serd realmente digna quando forem observados todos os
direitos humanos, entre eles o direito a alimentagdo adequada, eis que
referidos direitos compdem uma unidade indivisivel, interdependente e
inter-relacionada, e cuja conjugacdo e observancia do catalogo de direitos
civis e politicos ao catdlogo de direitos sociais, econdmicos e culturais é

necessaria para fins de efetivacdo da dignidade humana.
2.4 A (in)seguranca alimentar
Apés o fim da primeira grande guerra mundial percebeu-se que a

inseguranca alimentar podia ser usada como estratégia militar, ja que

um Estado poderia facilmente dominar outro caso conseguisse o controle

dos en la Carta Internacional de Derechos Humanos. Es también inseparable de la justicia social, pues requiere la
adopcién de politicas econémicas, ambientales y sociales adecuadas, en los planos nacional e internacional, orien-
tadas a la erradicacién de la pobreza y al disfrute de todos los derechos humanos por todos. (CESCR, 1999).
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do respectivo fornecimento de alimentos. Dai a preocupacdo com a for-
macdo de estoques de alimentos, como estratégia militar, visando

garantir o abastecimento de alimentos.

Durante a Primeira Guerra Mundial (1914-1918), o termo seguranca alimen-
tar passou a ser utilizado na Europa. Nessa época, o seu conceito tinha
estreita ligacdo com o de seguranga nacional e com a capacidade de cada pais
produzir sua prépria alimentacao, de forma a néo ficar vulneravel a possiveis
embargos, cercos ou boicotes devido a razdes politicas ou militares. (LEAO,

2013, p. 13).

A expressdo seguranca alimentar foi usada inicialmente durante a
primeira grande guerra mundial, e estava relacionada a soberania nacio-
nal, quanto a autonomia dos Estados no que se refere ao abastecimento
alimentar diante de politicas restritivas de produgao e comercializacao de
alimentos. (FRANCA, 2004).

A partir dos graves flagelos causados durante as duas grandes guer-
ras mundiais, a preocupacdo com a seguranca alimentar se deslocou para
a questdo da fome. Vale dizer, antes da constituicio da ONU a Europa
enfrentava graves crises de alimentacdo, a exemplo da reducio drastica
na geracao de alimentos na Franga, e a ONU foi fundamental na recons-

trucio do cenario mundial no pés-guerra. (MULLER, 2014).

Ap6s a Segunda Guerra, a seguranga alimentar foi tratada, de forma hege-
ménica, como uma questdo de insuficiente disponibilidade de alimentos. A
partir dessa compreensao, foram instituidas iniciativas de promogao de as-
sisténcia alimentar que utilizavam, em geral, os excedentes de produgdo dos
paises ricos. Havia o entendimento de que a inseguranca alimentar decorria,
principalmente, da producao insuficiente de alimentos nos paises pobres.
Nesse contexto, foi langada uma experiéncia para aumentar a produtividade
de alguns alimentos: a chamada Revolugdo Verde. Essa experiéncia tem co-
mo fundamento o uso de sementes de alto rendimento, fertilizantes,
pesticidas, irrigagdo e mecanizacdo. Tudo isso associado ao uso de novas va-
riedades genéticas, fortemente dependentes de insumos quimicos. A India foi
o palco das primeiras experiéncias, com um aumento da produgdo de ali-

mentos, embora sem nenhum impacto real sobre a redugdo da fome no pais.
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Mais tarde, seriam identificadas as terriveis consequéncias ambientais, eco-
ndmicas e sociais dessa estratégia, tais como: reducdo da biodiversidade,
menor resisténcia a pragas, éxodo rural e contaminac¢do do solo e dos ali-

mentos com agrotoxicos. (LEAO, 2013, p. 13).

Em 1943 foi realizada a Conferéncia de Alimentacio de Hot Springs,
nos Estados Unidos, sobre a questdo da fome. Trata-se da primeira con-
feréncia realizada pelas Nagoes Unidas com o fim de discutir estratégicas

para enfrentar a destruicdo causada pela guerra.

Embora a proposta apresentada nesse evento de garantir um mecanismo de
cotas e ajuda alimentar, para que cada pais pudesse reerguer sua produgdo
alimentar de forma soberana, ndo tenha sido aprovada, houve um desdobra-
mento institucional muito importante. Entre suas proposicdes, foi definida a
criagdo da Organizagdo das Nagoes Unidas para Alimentagdo e Agricultura -
Food and Agriculture Organization (FAO) [...]. (SILVA, 2014, p. 10).

A Organizacao das Nagdes Unidas para Alimentacdo e Agricultura
(FAO) foi constituida em 16 de outubro de 1945, durante a Primeira Ses-
sio da Conferéncia da FAO, realizada no Chateau Frontenac, em
Quebec.? Fundada na qualidade de Agéncia da ONU especializada no
combate a fome, a FAO possui a missao de aumentar os niveis de nutri-
Gao e a qualidade de vida, e melhorar a produtividade da agricultura e
proporcionar melhores condices de vida as populacdes rurais.* A FAO é

considerada a principal iniciativa de articulagdo internacional para a

20 “A Organizagao das Nagdes Unidas para a Alimentacao e a Agricultura (FAO) lidera os esforgos internacionais de
erradicagdo da fome e da inseguranca alimentar. Criada em 16 de outubro de 1945, a FAO atua como um férum
neutro, onde todos os paises, desenvolvidos e em desenvolvimento, se reinem em pé de igualdade para negociar
acordos, debater politicas e impulsionar iniciativas estratégicas. Atualmente a FAO tem 191 paises-membros, mais a
Comunidade Europeia.” NAGOES UNIDAS NO BRASIL. Organizacdo das Nagoes Unidas para a Alimentagdo e a
Agricultura. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/agencia/fao/>. Acesso em: 05 mar. 2017.

! “Criada em 1945, com a “obrigagao” de libertar a humanidade da fome, a FAO traz, no preambulo de sua Carta
Constitutiva, o comprometimento dos seus Estados Membros Fundadores de contribuir para o bem estar geral - ao
intensificar as agdes individuais e coletivas com o intuito de elevar os niveis de vida e de nutri¢do dos povos sob sua
jurisdicao; melhorar o rendimento da producio e a eficacia da distribuicdo dos rendimentos agricolas e alimentos
em geral; melhorar as condigoes das populagdes rurais, elevar os niveis de nutricéo e vida e, por fim, como resulta-
do, contribuir para a expansao da economia mundial, que s6 pode solidificar suas bases em um Estado socialmente
avancado.” MENEZES, Clarice Cristine Ferreira; PEREIRA, Nina de Andrade; CANEDO, Silvia Helena Guilherme.
Seguranca alimentar e politicas econdmicas e sociais. Disponivel em: <
https://www.academia.edu/1399263/Organiza%C3%A7%C3%A30_das_Na%C3%A7%C3%Bses_Unidas_para_
Alimenta%C3%A7%C3%A30_e_Agricultura-FAO. Acesso em: 05 mar. 2017.
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elaboracio e o planejamento de estratégias contra a fome em nivel glo-
bal. Sua atuagdo visa alcangar a seguranca alimentar para todos e
garantir que as pessoas tenham acesso a alimentos de boa qualidade,

para uma vida ativa e saudavel. Os principais objetivos da FAO s&o:

[...] A erradicagdo da fome, da inseguranga alimentar e da subnutricio, a
eliminacio da pobreza e a promogdo do progresso econdmico e social para
todos, e a gestdo e utilizagdo sustentaveis dos recursos naturais, incluindo a
terra, a 4gua, o ar, o clima e os recursos genéticos, em beneficio das geragoes
presentes e futuras?2. (Traducio Livre). (ORGANIZACION DE LAS
NACIONES UNIDAS PARA LA ALIMENTACION Y LA AGRICULTURA).

Apesar dos esforgos contra a fome, os problemas relacionados a in-
seguranca alimentar nédo foram erradicados, e em 1974 foi realizada a I
Conferéncia Mundial de Alimentacdo das Nagdes Unidas, em Roma. Se-

gundo destaca Silva (2014, p. 10):

O evento ocorreu em um cendrio mundial em que os estoques de alimentos
estavam bastante escassos, com quebras de safras em importantes paises
produtores. Esse cendrio favorecia o argumento da necessidade de moderni-
zagdo do setor agricola, principalmente em paises em desenvolvimento,
capitaneada pelas inovagdes da indistria quimica, processo que passou a ser

conhecido como Revolugao Verde.

Desde a realizacdo da Conferéncia Mundial de Alimentacao, a FAO
demonstra-se empenhada diretamente na luta pela seguranca alimentar,
e “nesta Capula, foi recomendada pela Agéncia, a ado¢do de um engaja-
mento internacional para a seguranga alimentar mundial” (MENEZES;
PEREIRA; CANEDO, s.d., p. 4).

No inicio da década de 1970, a crise mundial de producao de alimentos levou

a Conferéncia Mundial de Alimentagdo de 1974 a identificar que a garantia da

22 No original: [...] la erradicacion del hambre, la inseguridad alimentaria y la malnutricién, la eliminacién de la
pobreza y el impulso del progreso econémico y social para todos, y la ordenacién y utilizacién sostenibles de los
recursos naturales, incluida la tierra, el agua, el aire, el clima y los recursos genéticos, en beneficio de las genera-
ciones presentes y futuras. (ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA ALIMENTACION Y LA
AGRICULTURA).
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seguranga alimentar teria que passar por uma politica de armazenamento
estratégico e de oferta de alimentos, associada a proposta de aumento da
producdo de alimentos. Ou seja, ndo era suficiente apenas produzir alimen-
tos, era preciso também garantir a regularidade do abastecimento. O
enfoque, na época, ainda estava preponderantemente no produto, e nao no
ser humano, ficando a dimensao do direito humano em segundo plano. Foi
nesse contexto que a Revolucdo Verde intensificou-se, inclusive no Brasil,
com um enorme impulso da produgao de soja. A estratégia aumentou a pro-
ducio de alimentos, mas, paradoxalmente, fez crescer o numero de famintos
e de excluidos, pois 0 aumento da produgdo ndo implicou aumento da garan-

tia de acesso aos alimentos. (LEAO, 2013, p. 15).

Até meados da década de 770, a nogdo de seguranca alimentar estava
ligada a producéo de alimentos, especialmente em face da escassez vivida
em alguns paises. Ja no final da década de 70, “com a recuperacdo da
producdo de alimentos no mundo, passou-se a incorporar o elemento
‘acesso ao alimento’ ao conceito de seguranga alimentar, considerando-o
indispensavel” (FRANCA, 2004, p. 56).

Entre o final da década de 1980 e inicio da década de 1990, o concei-
to de seguranca alimentar foi ampliado, incorporando, ainda, as no¢des
de acesso a alimentos seguros (ndo contaminados bioldgica ou quimica-
mente) e de qualidade (nutricional, biolégica, sanitéria e tecnoldgica),
produzidos de forma sustentavel, equilibrada e culturalmente aceitével.
Esse novo conceito de seguranca alimentar foi consolidado nas declara-
¢oes da Conferéncia Internacional de Nutricao, realizada em Roma, em
1992, pela FAO e a OMS (LEAO, 2013, p. 14). Ao conceito de seguranca
alimentar foram incorporadas, portanto, a dimensdo nutricional e sanita-
rio (VALENTE, 2002).

Em 1996, na Cipula Mundial da Alimentacao, foi ratificada a Decla-
ragdo de Roma Sobre a Seguranca Alimentar, que estabeleceu um Plano
de Acao a ser seguido por todos os Estados objetivando alcancar a segu-

ranca alimentar por meio de sete compromissos da Declaracdo de Roma.
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O Plano de A¢ao™ referente a Cipula Mundial da Alimentacdo de 1996
prevé os seguintes compromissos da Declaracdo de Roma: 1) assegurar a
formagdo de um ambiente politico, social e econdmico que permita a
erradicacdo da pobreza e a duragdo da paz, baseado na participagao
equanime das mulheres e homens para conduzir a seguranca alimentar e
nutricional sustentavel para todos; 2) implementar politicas para erradi-
car a pobreza e a desigualdade e aprimorar o acesso fisico e econdmico
por todos, a todo tempo, a alimentos suficientes, nutricionalmente ade-
quados e saudéveis e para a sua efetiva utilizacio; 3) procurar estabelecer
politicas e praticas participativas e sustentaveis de desenvolvimento ali-
mentar, agricola, pesqueiro, florestal e rural, em areas de alto e baixo
potencial, pois sdo essenciais para o suprimento alimentar estavel e ade-
quado em niveis doméstico, nacional, regional e global; e combater as
pestes, secas e desertificacdes considerando o carater multifuncional da
agricultura; 4) lutar para assegurar que o comércio e as politicas comer-
ciais de alimentacdo e agricultura sejam conduzidas visando a seguranca
alimentar para todos através de um sistema mundial de comércio justo;
5) prevenir e preparar-se para desastres naturais ou emergéncias induzi-
das pelo ser humano e manter os requerimentos transitérios e
emergenciais de alimentos em niveis que estimulem a recuperacdo, a
reabilitacdo, o desenvolvimento e a capacidade de satisfazer necessidades
futuras; 6) promover a alocagdo e o uso de investimentos publicos e pri-
vados para capacitagdo de recursos humanos, alimentagdo sustentéavel,
sistemas pesqueiros e florestais, e desenvolvimento rural em areas de
alto e baixo potencial; 7) implementar, monitorar e seguir o plano de
acao em todos os niveis em cooperagdo com a comunidade internacional.

Na Capula Mundial da Alimentagdo de 1996, os Estados se com-
prometeram a consagrar a vontade politica e 0 compromisso comum e
nacional de atingir uma seguranca alimentar para todos e a realizacdo de

um esfor¢o permanente para erradicar a fome em todos os paises, tendo

3 Ver Plano de Acdo. Disponivel em: <http://www.fao.org/docrep/003/w3613p/w3613poo.htm>. Acesso em: 05
abr. 2020.
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como objetivo imediato reduzirpara metade o nimero de pessoas desnu-
tridas até 2015. Foi reafirmado, entdo, durante a Cipula Mundial da
Alimentacdo de 1996, entre os Chefes de Estados e de Governo, “o direito
de todos a terem acesso a alimentos seguros e nutritivos, coerente com o
direito de uma dieta adequada e com o direito fundamental de todos para
estar livre da fome”. (DIOUF, 2005, p. 1).

Na Ctpula do Milénio em setembro de 2000, na sede das Nacbes
Unidas, em Nova lorque, reuniram-se representantes de 191 Estados
membros das Nagdes Unidas para refletir sobre o destino comum da
humanidade. Nessa reunido foram firmados 8 Objetivos de Desenvolvi-
mento do Milénio (ODM) a serem alcancados até 2015, e um deles foi de
reduzir pela metade a extrema pobreza e a fome. (PNUD, 2016).

Em 2000, a FAO emitiu um relatdrio sobre o estado de inseguranca

alimentar no mundo, com as seguintes estimativas e projecdes da fome:

De acordo com as ultimas estimativas, em 1996-98 permaneciam 826 mi-
lhoes de pessoas subnutridas, 792 milhdes no mundo em desenvolvimento e
34 milhdes em paises desenvolvidos. Estes nimeros representam nenhuma
mudanga em relagdo a 1995-97, periodo a que se refere o relatério anterior.
Os dados mostrados nos gréficos e figuras indicam que o quadro geral tam-
bém mudou pouco a nivel regional. No entanto, os eventos de curta duragdo
nao indicam necessariamente tendéncias a longo prazo, e as novas projegdes
para 2015 e 2030 mostram uma trajetéria melhor. Espera-se que o nimero
de pessoas subnutridas no mundo em desenvolvimento diminua para cerca
de 580 milhdes em 2015, 0 que representa uma melhoria, porém muito
aquém da meta da Ctpula Mundial da Alimentagdo de reduzir esse nimero
para metade, cerca de 400 milhdes pessoas. As projecdes indicam que nao se
alcancara o nimero de 400 milhdes até 2030%. (Traducdo Livre). (FAO,
2000).

4 No original: Segtn las ultimas estimaciones, em 1996-98 seguia habiendo 826 millones de personas subnutridas,
792 millones en el mundo en desarrollo y 34 millones en el desarrollado. Estas cifras no representan cambio
alguno con respecto a 1995-97, periodo al que se referia el informe anterior. Los datos que se muestran en los
graficos y figuras indican que la imagen general ha cambiado también poco a nivel regional. No obstante, los
acontecimientos de breve duracién no indican necesariamente tendéncias a largo plazo, y las nuevas proyecciones a
2015 y 2030 muestran una trayectoria mejor. Se espera que el nimero de personas subnutridas en el mundo en
desarrollo disminuya a unos 580 millones en 2015, lo que representa una mejora, pero queda lejos del objetivode la
Cumbre Mundial sobre la Alimentacion de reducir dicha cifra a mitad, unos 400 millones de personas. Las proyec-
ciones indican que no se alcanzara la cifra de 400 millones hasta 2030. (FAO, 2000).
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No relatério da FAO (2000) concluiu-se que para atingir o objetivo
assumido na Ctpula Mundial da Alimentacao de 1996 era preciso a redu-
¢ao da fome, pelo menos 20 milhdes de pessoas anualmente a partir de
2000 até 2015. Isso porque o resultado obtido até entao da taxa de redu-
¢ao da fome, na proporc¢do de pouco menos de 8 milhoes de pessoas por
ano, registrado desde o inicio da década de 1990, foi considerado total-
mente inadequado e insuficiente.

Nos dias 10 a 13 de junho de 2002, foi realizada uma reunido em
Roma, na sede da FAO, entre Chefes de Estados e Ministros de Governo,
Organizagdes Internacionais, e diretores de instituigdes internacionais de
financiamento e representantes do setor privado.?> Na oportunidade
foram revistas agdes e resultados dos compromissos na Cipula Mundial
da Alimentacio de 1996, a fim de comparar os resultados obtidos na luta
contra a fome. “Ficou claro, logo no inicio da reunido, que o objetivo
principal da I CMA, de diminuir a populacdo de famintos a metade até
2015, seria impossivel de ser alcancada na data prevista tendo em vista os
resultados observados.” (MENEZES; PEREIRA; CANEDO, s.d., p-11).

Conforme ressaltou o Diretor - Geral da FAO, Jacques Diouf, na sessdo inau-
gural do evento o nimero de pessoas desnutridas diminuiu apenas em 6
milhdes/ano ao invés de 22 milhdes/ano que seriam necessarios para atingir
a meta programada para 1996. A FAO reconhece que este atraso se deve a
falta de vontade politica e diminuicéo de recursos, nacionais e internacionais,
destinados ao setor rural, mesmo sendo este setor o responsavel por 70%
dos pobres do mundo. Em suas intervengdes os participantes evidenciaram
as principais causas da persisténcia da inseguranga alimentar, como os con-
flitos armados em varios paises; as endemias e epidemias, como HIV/SIDA; a

devastacao do meio ambiente; os desastres naturais; o subsidio comercial

?5 Ctipula Mundial da Alimentagao: Cinco Anos Depois Se realizou em Roma, na sede da FAQ, no periodo de 10 a 13
de junho de 2002 congregando 73 chefes de Estado, 248 Ministros provenientes de 180 paises e, aproximadamen-
te, 500 Organizagdes Nao Governamentais, 500 Organizagdes Inter - governamentais com o objetivo de analisar os
que foi feito para reduzir a inseguranca alimentar no mundo, apés seis anos do compromisso governamental
firmado na Cupula Mundial da Alimentagdao (1996). Foi diagnosticado que, apesar dos esforcos dos paises, o
compromisso ndo esta sendo cumprido quanto ao objetivo principal de reduzir pela metade, até 2015, 0 nimero de
pessoas que sofrem de fome. TUBINO, José. Dia Mundial da Alimentagao: Alianca Internacional Contra a Fome.
Disponivel em: < http://www.nutricacempauta.com.br/lista_artigo.php?cod=9>. Acesso: em 20 mar. 2020.
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dos produtos agricolas praticados pelos paises desenvolvidos; seguranga ali-

mentar na Regido. (TUBINO, 2003).

A par do resultado alcancado, os participantes da Ctpula Mundial
da Alimentacdo: Cinco Anos Depois ressaltaram que era preciso adotar,
em conjunto, medidas concretas e imediatas. Consequentemente, duran-
te a Declaracdo da Ctpula Mundial da Alimentacédo: Cinco Anos Depois
foi estabelecida a base para a constituicio de uma Alianga Internacional
Contra a Fome, e esbocado o Programa Contra a Fome em razdo dos
compromissos da Capula Mundial da Alimentacdo de 1996. No fim da
reunido de 2002, houve a aprovagdo de uma Declaracio denominada
“Alianca Internacional Contra a Fome”, reafirmando os compromissos
assumidos anteriormente na Capula Mundial da Alimentacdo de 1996.
Destacou-se, a partir dessa Declaracdo, a necessidade de reforcar o em-
penho no combate contra a fome para acelerar a conclusdo dos objetivos
estabelecidos até 2015, através de cooperagao internacional e melhorarias
em politicas de seguranca alimentar (TUBINO, 2003).

Outro ponto importante sobre a declaracdo da Cimeira Mundial da
Alimentagdo: Cinco Anos Depois, em junho de 2002, foi o destaque da
necessidade de reforgar o respeito por todos os direitos humanos e das
liberdades fundamentais, e a proposta para o Conselho da FAO de esta-
belecer um grupo de trabalho intergovernamental para desenvolver um
conjunto de diretrizes voluntarias. Tais diretrizes voluntarias serviriam
para ajudar os Estados membros na realizacao progressiva de a¢des para
a concretizacdo do direito a alimentacdo adequada no contexto da segu-
ranga alimentar nacional. (DIOUF, 2005).

Importante esclarecer, ainda, que varias outras dimensoes estao as-
sociadas ao termo seguranca alimentar. A soberania alimentar, como
uma dessas dimensdes, assegura que os Estados sdo soberanos para
garantir a seguranca alimentar de seus povos. As especificidades cultu-
rais e os habitos de produgéo e alimentares de cada povo também foram
incorporados nesse termo. Ao definir politicas publicas para a satisfacdo

do direito humano a alimentacdo adequada, os Estados devem exercer a
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soberania alimentar de forma sustentavel, do ponto de vista ambiental,
econdmico e social.

Apbs anos de combate a fome a nivel mundial, concluiu-se que a se-
guranca alimentar existe quando todas as pessoas, a qualquer momento,
tém acesso fisico e econdmico a alimentos suficientes, seguros e nutriti-
vos para satisfazer as suas necessidades e preferéncias alimentares, para
levar uma vida ativa e saudavel. Foram fixados os quatro pilares da segu-
ranca alimentar, a saber: a) a disponibilidade; b) a estabilidade da oferta;
) o acesso; d) e a utilizacdo. (FAO, 2005). Assim, atualmente o conceito
de seguranca alimentar exige a conjugacdo de dois elementos, cujas di-
mensdes sao indivisiveis e inter-relacionadas.

O primeiro elemento conceitual é a seguranca alimentar. A dimen-
sdo seguranca alimentar esté relacionada a producdo e disponibilidade de
alimentos, e compreende o seguinte: a) alimentos suficientes e adequa-
dos (quantidade e qualidade); b) produgdo e disponibilidade de
alimentos, de forma estavel e continua, capazes de garantir a oferta per-
manente, independentemente das flutuagbes sazonais; c) autonomia
produtiva, objetivando a autossuficiéncia nacional nos alimentos bésicos;
d) producéo e disponibilidade de alimentos equitativas (acesso universal
as necessidades nutricionais adequadas); e) sustentabilidade, a nivel
agroecolégico, social, econdmico e cultural, em prol das presentes e futu-
ras geracoes. (LEAO, 2013, p. 16).

O segundo elemento conceitual é a seguranca nutricional. A dimen-
sdo seguranca nutricional reflete a relacdo existente entre o ser humano e
o alimento, e compreende o seguinte: a) disponibilidade de alimentos
saudaveis; b) preparo dos alimentos com técnicas que preservem o seu
valor nutricional e sanitario; ¢) consumo alimentar adequado e saudavel
para cada fase do ciclo da vida; d) condi¢bes de promogao da satde, da
higiene e de uma vida saudavel para melhorar e garantir a adequada
utilizacdo bioldgica dos alimentos consumidos; e) condi¢des de promogao
de cuidados com a prépria satide, com a satide da familia e da comunida-

de; f) direito a satde; g) prevencdo e controle dos determinantes que
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interferem na satde e nutricdo, tais como as condigdes psicossociais,
econOmicas, culturais e ambientais; h) boas oportunidades para o desen-
volvimento pessoal e social no local em que se vive e se trabalha. (LEAO,
2013, p. 16).

A primeira dimenséo conceitual (seguranca alimentar), com vistas a
producdo e disponibilidade de alimentos, produzidos de forma sustenté-
vel, equilibrada e culturalmente aceitavel, e, de outro lado, a segunda
dimensdo conceitual (seguranca nutricional), atinente as relacdes exis-
tentes entre o ser humano e o alimento, que consolida as nogdes de
acesso a alimentos seguros (ndo contaminados bioldgica ou quimicamen-
te) e de qualidade (nutricional, bioldgica, sanitaria e tecnoldgica),
apresentam definicoes interdependentes e inter-relacionadas, e, portan-
to, formam o conceito amplo de seguranca alimentar.

Ap6s o periodo delimitado pela Cipula Mundial da Alimentagao de
1996, pesquisas revelam que existem aproximadamente 795 milhdes de
pessoas subnutridas no mundo, o que equivale a 167 milhdes a menos
em relagdo ha uma década, e 216 milhdes a menos do que no periodo de
1990 a 1992. (FAO; FIDA; PMA, 2015).

No Brasil,? a titulo de exemplo, o Programa Nacional de Alimenta-
cao Escolar (PNAE) integra a Estratégia Fome Zero®, e apresenta
conhecimento e experiéncia consideraveis em termos de alimentacao
escolar multissetorial e sustentavel. Atualmente tido como modelo a nivel

internacional, o PNAE brasileiro obteve relevantes resultados na promo-

26 “0 Brasil foi um dos pafses que mais contribuiu para o alcance global da meta A do ODM 1, reduzindo a pobreza
extrema e a fome ndo apenas pela metade ou a um quarto, mas a menos de um sétimo do nivel de 1990, passando
de 25,5% para 3,5% em 2012. Isto significa que o pais, considerando os indicadores escolhidos pela ONU para
monitoramento do ODM 1, alcangou tanto as metas internacionais quanto as nacionais. Outro fator em que houve
mudancas foi o analfabetismo na extrema pobreza. Em 1990, a chance de uma familia liderada por um analfabeto
estar em situacgao de pobreza extrema era 144 vezes maior que a de uma familia liderada por alguém com curso
superior. Essa razao diminuiu em 2012 e passou a ser de apenas 11:1.” PNUD. Redugdo da Pobreza. Disponivel em:
< http://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/post-2015/sdg-overview1/mdgi/ >. Acesso em: 17 abr. 2020.

?7 “Criado em 2003, quando Patrus Ananias era ministro do Desenvolvimento Social e Combate a Fome (MDS), o
Fome Zero surgiu para erradicar a fome no Brasil. Em 2014, o Pais registrou a maior queda de subalimentados
entre 2002 e 2014, de 82,1%, e foi retirado do Mapa da Fome da agéncia da ONU.” PORTAL DO BRASIL. Progra-
mas de combate a fome sdo modelo para o mundo, diz diretor da FAO. Disponivel em:
<http://www.brasil.gov.br/cidadania-e-justica/2015/08/programas-de-combate-a-fome-sao-modelo-para-mundo-
diz-diretor-da-fao>. Acesso em: 17 abr. 2020.
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¢ao da seguranga alimentar e nutricional, educacdo, e desenvolvimento
do pais.

De outro modo, esse fim revela que regides em desenvolvimento
apontam uma diminuigdo na proporcdo de pessoas subnutridas, conside-
rando que em relagao a populacéo total a reducao foi de 23,3% em 1990-
92 para 12,9%, com estimativas de 10,9% em 2014-16 (FAO; FIDA; PMA,
2015). Desde 1990-92, 0 nimero de pessoas desnutridas no mundo caiu
216 milhdes, o que equivale a 21,4%, em que pese a populagdo mundial
ter aumentado em 1.900 milhdes durante o mesmo periodo (FAO; FIDA;
PMA, 2015).

Do total de 129 paises em desenvolvimento, 72 alcancaram a meta
de reduzir pela metade a fome até 2015, 0 que corresponde a mais da
metade dos Estados. A maior parte desses 72 paises demonstraram con-
digdes politicas estaveis e crescimento econdmico, e politicas de protecao
social destinadas aos grupos vulneraveis da populacdo. (FAO; FIDA; PMA,
2015).

A grande parte das pessoas afetadas pela fome vive em regides em
desenvolvimento, pelo que foi estimado um total de 795 milhoes de pes-
soas desnutridas em 2014-16 (FAO; FIDA; PMA, 2015).

O progresso dos objetivos assumidos em 1996 e através da Declara-
¢do do Milénio no que se refere a fome tem sido dificultado nos Gltimos
anos, em razao de um crescimento econdmico mais lento e menos inclu-
sivo, assim como pela instabilidade politica em algumas regides em
desenvolvimento. (FAO; FIDA; PMA, 2015).

A reducdo tem sido mais acentuada nas regides com desenvolvi-
mento, ndo obstante o crescimento consideravel da populacao. Todavia,
observa-se que um numero inaceitavel e elevado de pessoas ainda néo
tem acesso ao alimento necessario para uma vida ativa e saudavel. (FAO;
FIDA; PMA, 2015).

A maioria dos paises que tem alcancado as metas internacionais re-
lativas a fome possuem condi¢des politicas estaveis e crescimento

econdmico, além de sdlidas politicas de protecdo e inclusdo social desti-
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nadas aos grupos vulneraveis da populagdo. Portanto, a luta contra a
inseguranca alimentar deve ser continua, tomando por base a adogao de
politicas de protecao e inclusdo social dos grupos vulnerareis, e por meio
de acdes (ainda que pela via da judicializagdo da politica) que visam ga-
rantir o acesso ao direito a alimentacdo adequada, como forma de

explicitar a dignidade humana.

3 A judicializagao da politica e o ativismo judicial

Além da previsao de direitos e garantias inerentes a dignidade hu-
mana, como resposta a reconstrugdo dos direitos humanos, ampliou-se o
acesso a justica, a fim de concretizar referidos direitos e garantias, o que
culminou com uma crescente judicializacao da politica.

Ocorre que a legitimidade das decisdes de juizes e tribunais, na con-
cretizacdo de direitos e garantias fundamentais, passou a ser
questionada, na medida em que inimeras decisdes de interesse publico e
politico foram proferidas além dos limites do texto constitucional.

A par disso, o presente topico busca analisar os limites da legitimi-
dade do Poder Judicidrio na concretizagdo de direitos e garantis
fundamentais, e, portanto, de sua validade, apresentando a distincao
entre judicializacdo da politica e ativismo judicial, para, em seguida, fazer
uma abordagem sobre a possibilidade de judicializagdo do direito a ali-

mentacao adequada.

3.1 Constitucionalismo contemporaneo: uma relacao entre direito,

politica e judiciario

A Carta Magna de 1988 apresenta a consagracao das conquistas ju-
ridicas, sociais e politicas mais relevantes e transformadoras do Pais.
(ALMEIDA, 2010). Portanto, em sintonia com a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948, a Constituicio da Republica Federativa do

Brasil de 1988 traz a lume os direitos e deveres individuais e coletivos, a
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luz do principio fundamental da dignidade da pessoa humana (entre
outros), demonstrando-se, assim, que os direitos humanos sdo inerentes
a todos os seres humanos, sem distin¢ao de qualquer natureza.

A Declaracdo Universal inspirou (e continua inspirando) inimeras
ordens juridicas nacionais, bem como deu azo a celebragao de varios
tratados internacionais. No plano interno brasileiro, adicione-se a isso o
disposto no § 2°, do artigo 5°, da Constituicdo Federal de 1988, segundo
o qual “os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”.

A abertura expansionista, tipica das Constitui¢des contemporaneas,
revela uma interagdo estabelecida entre o plano interno e o internacional,
em um didlogo transcultural, revelando-se uma nova perspectiva para o
constitucionalismo, em prol de uma maior expansdo e implementacdo do
projeto humanitario. Nesse sublinhar, a internacionalizacdo dos direitos
humanos é complementada com a constitucionalizacdo do direito inter-
nacional publico dos direitos humanos, mostrando-se um novo aspecto,
qual seja, a existéncia de um constitucionalismo desvinculado dos Esta-
dos-Nagdo, cujos sistemas juridicos nacionais sofrem influéncias
“extranacionais”. Tais influéncias sdo préprias do fenémeno da mundia-
lizagao, da globalizagdo econdmica, e da universalizacio dos direitos
humanos. (BOLZAN DE MORAIS, 2011).

Indubitavelmente, a Declaracdo Universal de 1948 inspirou o legis-
lador constituinte na elaboragido da Carta Magna de 1988, ao consagrar
como principios fundamentais a dignidade da pessoa humana e a preva-
léncia dos direitos humanos (TITULO I - DOS PRINCIPIOS
FUNDAMENTAIS), trazendo em seu texto um rol de direitos, garantias e
deveres individuais e coletivos.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 representa o
marco normativo fundamental do sistema de protecdo dos direitos hu-

manos, tanto no plano internacional (ao iniciar o processo de
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generalizacio de protecio dos direitos humanos), quanto no ambito
interno (ao inspirar inimeros ordenamentos juridicos nacionais na ga-
rantia e protecdo desses direitos). Dai é nitido o impacto da Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos de 1948 na ordem juridica brasileira,
como fonte de inspiracdo na garantia e protecdo dos direitos humanos
inerentes a dignidade da pessoa humana.

O fim da Segunda Guerra Mundial pode ser considerado um marco
para o Direito a nivel mundial, de modo que o rearranjo dele decorrente
significou a transicdo do Estado Legislativo de Direito para um Estado
Constitucional de Direito, a fim de garantir direitos fundamentais asse-
gurados constitucionalmente. (FERRAJOLI, 2007).

Para o Brasil, o constitucionalismo representou avangos considera-
veis ap6s a promulgacdo da Constituigdo de 1988, pelo que, frise-se,
foram consolidadas conquistas juridicas, sociais e politicas essencialmen-
te relevantes.

Nesse contexto, destaca-se a proposta de Canotilho (2001, p. 27-48),
segundo a qual extrai-se a afirmacéo da forga atuante do direito constitu-
cional, como “meio de direcdo social” e “uma forma ‘racionalizada’ de
politica”, revelada pela expressao “Constituicdo Dirigente”.

Segundo Bolzan de Morais (2011), em seu livro “As Crises do Estado e
da Constituicdo e a Transformacio Espago-Temporal dos Direitos Huma-
nos”, os direitos humanos nascem paulatinamente, sendo, portanto,
histéricos, e formulados de acordo com as circunstincias socio-histérico-
politico-econdmicas. A histéria revela a construgao dos direitos de liberda-
de, igualdade, e os de solidariedade, que acompanham a primeira, segunda
e terceira geracdo respectivamente. Além do reconhecimento politico-
social, para o autor hé a necessidade de atribuir a tais direitos eficacia juri-
dica e efetividade pratica, atrelando-se as geracdes a ideia de maior
compromisso de uma das fungdes do Estado, como: a) a cidadania civil e
politica (1* dimensao), a acdo legislativa; b) a cidadania socialeeconémica
(22 dimensao), a acdo executiva através de prestagoes ptiblicas; c) a cida-

dania pés-material (32 dimensao), a acdo jurisdicional em sentido amplo.
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Bolzan de Morais (2011) traz a ideia de que os direitos humanos sdo
histéricos, universais, béasicos e fundamentais, em relacdo a vida digna
juridico-politico-psiquico-econdmico-fisica e afetiva dos seres humanos e
de seu habitat, das presentes e das futuras geracdes. Assim como a afir-
macao de que é necessario recuperar a relevancia das Constituicdes, para
enfrentar o problema envolvendo os direitos humanos, ao passo que, na
ideia do autor, o constitucionalismo desempenhou/desempenha uma
funcdo fundamental, se ndo para o desenvolvimento, para o assegura-
mento de parametros minimos inerentes a vida social democratica e
digna.

De outro modo, a Constituicdo é tida como uma expressao do pacto
social, que traz as vontades politicas em meio as pretensdes histéricas e
sociais, cujo comando constitucional traz uma verdadeira pretenséo a ser
satisfeita, nao se justificando a omisséo, pelo que a ordem juridica possui
mecanismos que podem ser usados para viabilizar os valores inseridos
na Constituigao. Dai, a jurisdicdo, cuja atuacdo é legitima do sistema de
justica, possui a tarefa de satisfazer as pretensdes deduzidas em juizo,
como forma de materializar as garantias constitucionais. (BOLZAN DE
MORAIS, 2011).

Na ligdo de Bolzan de Morais (2011), a carga eficacial das normas
constitucionais ndo pode ser objeto de concessao politicas ou barganhas,
diante dos valores intrinsecos de uma ordem constitucional comprometi-
da com os valores humanitarios. A agdo publica estatal deve incluir ndo
s6 o reconhecimento dos direitos humanos em nivel legislativo, pois,
tratando-se das liberdades positivas, imprescindivel que se tenha uma
atuagdo promotora dos mesmos, principalmente através de uma acdo
executiva do Estado.

Igualmente segundo Bolzan de Morais (2011), para a implementagao
dos contetdos dos direitos humanos, em especial os positivos, importan-
te, que se tenha uma compreensdo da acdo juridica com fincas em uma
pratica comprometida, para que a Constitui¢do ndo seja percebida como

uma folha de papel, sendo mister, ainda, a concretizacdo dos direitos
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humanos a partir da jurisdi¢do. O autor lembra que alguns instrumentos
sdo usados na implementacdo dos direitos humanos, tais como: o habeas
corpus, o habeas data e o mandado de seguranca, em situagoes individu-
ais; o mandado de seguranga coletivo, em situagdes coletivas; a acao
popular, a acio civil pablica, nos casos que envolvem interesses difusos; e
nos casos em que pode ser usado o mandado de injungdo ou a agao direta
de inconstitucionalidade por omissao.

De mais a mais, ao longo do século XX é possivel ver um significati-
vo aumento no desempenho do papel da jurisdicdo constitucional pelos
Tribunais, como no caso do Supremo Tribunal Federal através do contro-
le de constitucionalidade, razdo pela qual pode-se dizer que a jurisdicao
constitucional estatal acaba por ter atributos e responsabilidades da so-
berania publica estatal. (BOLZAN DE MORAIS, 2011).

Assim é que, com a mudanga no perfil do Estado, como Welfare Sta-
te, a executivizacdo / administrativizagdo da Constituigdo realizada em
varios paises passa a produzir um refluxo nas préaticas constitucionais,
em meio a “um processo de judicializacdo da e do politica(o) refletido por
uma politizacdo do juridico”. (BOLZAN DE MORAIS, 2011, p. 115-116).

Na licdo de Tassinari (2013, p. 28), “o constitucionalismo pode ser
definido com uma tentativa juridica (Direito) de oferecer limites para o
poder politico (Politica), o que se da por meio das Constituigoes”.

Destarte, o Constitucionalismo Contemporaneo traz uma nitida re-
lacdo entre Direito, Politica e Judiciario, e, consequentemente, uma
indubitavel inter-relacdo entre os mesmos. Tanto é verdade que, no Bra-
sil, por exemplo, o Supremo Tribunal Federal tem julgado iniimeros
casos relacionados a politica puablica.

Todavia, atos de vontade individuais e atitudes discriminatérias dos
juizes, manifestados nos casos que envolvem questdo social e politica,
estdo levando ao substrato chamado ativismo judicial, o que nao se con-

funde com a judicializacdo da politica.
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3.2 A judicializacao da politica e o ativismo judicial

A internacionalizacdo e constitucionalizagdo dos direitos humanos, e
sua concepgdo contemporanea, decorrentes das atrocidades vividas na Se-
gunda Guerra Mundial, “provocaram uma maior participagio/interferéncia
do Estado na sociedade, o que, em face da inércia dos demais Poderes, abriu
espago para a jurisdicdo, que veio a suprimir as lacunas deixadas pelos
demais bracos do Estado” (TASSINARI, 2013, p. 31-32).

A partir disso, o Poder Judiciario iniciou uma atuacdo importante na
“definicao de certos padrdes a serem respeitados”, de modo que “pode-se
dizer que a judicializacdo apresenta-se como uma questdo social.”
(TASSINARI, 2013, p. 32).

Nesse sublinhar, o Brasil tem experimentado um crescente recurso
a jurisdicao, com situagoes paradoxais, num rearranjo funcional da acao
estatal, conhecido como judicializagao da politica. Assim, diante de direi-
tos sociais inalcangados e da insuficiéncia de efetivagdo do projeto
constitucional brasileiro, tem-se atribuido um relevante papel ao Poder
Judiciério, e demandas politicas se transformam em contendas judiciais
num processo de judicializacdo da politica. (BOLZAN DE MORAIS; VALLE
BRUM, 2016).

Além da ideia de concretizagdo dos direitos, soma-se a isso a redefi-
nicdo do acesso a justica, e as alteracdes sofridas no contexto social-
politico-juridico, 0 que também contribuiu sobremaneira para uma cres-

cente judicializacdo da politica. Com efeito,

[...] as transformagdes ocorridas nao ficaram restritas a este tipo de altera-
¢do: o contexto social passa também por modificagdes, que podem ser ditas
de cunho politico-juridico (chamadas de ‘tendéncias no Direito’), conceitual
(com a introducao da nocao de sociedade complexa), comportamental (com a
questao do aumento da litigiosidade) e estrutural (a partir da ideia de massi-
ficagao dos conflitos). Ou seja, o fendmeno de judicializagdo ndo ocorreu
exclusivamente porque, com a promulgacdo de novos textos, ha maiores
possibilidades juridicas de exigéncias judiciais; é necessario agregar a isso os

diferentes contornos que assumiu a esfera social. [...] Todas estas transfor-
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magoes - a complexidade, o caréter de litigiosidade e a massificagdo da soci-
edade - desaguam na judicializacdo também porque foram impulsionadas
por uma redefinigéo do acesso a justica. [...] com o alargamento da nogao de
acesso a justica, que, elevado a direito constitucional, incorporou o pressu-
posto de igualdade proprio do constitucionalismo democratico, a
judicializagao foi incrementada. (TASSINARI, 2013, p. 45-48).

A judicializacdo da politica ndo decorre de um ato de vontade, pois
ela é contextualizada, e, portanto, advinda de questdes sociais-politicas-

juridicas a luz do Constitucionalismo Contemporaneo. Ademais,

A reconstitucionalizagdo da Europa, logo apds a Segunda Grande Guerra e no
decorrer da segunda metade do século XX, redefiniu o lugar das Constitui-
¢oes e, por decorréncia, a importancia do direito constitucional sobre as
instituicdes contemporaneas. Dessa forma, ocorreu uma maior e mais efetiva
aproximacdo entre as ideias de constitucionalismo e democracia, o que pro-
duziu um rearranjo nas formas de organizacdo politica moderna e liberal.
(BOLZAN DE MORAIS; NASCIMENTO, 2010, p. 62).

A Constituicdo de 1988 representou uma transformagdo no exerci-
cio da jurisdicdo constitucional no Brasil, a exemplo do disposto em seu
artigo 3°, segundo o qual “sédo Poderes da Unido, independentes e har-
monicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio.” Assim, no
atual rearranjo do Estado, a harmonia entre os Poderes, para a concreti-
zacdo dos direitos e garantias constitucionalmente previstos, é destacada
expressamente no caput do citado artigo 3° da Constituicdo Federal.
Assim é que,

O Direito Constitucional brasileiro, iniciado com o Estado Democratico em
1988, adquiriu uma importancia nao apenas técnica, mas passou a simboli-
zar conquistas e, também, incorporou um papel de mobilizagio do
imaginario das pessoas na perspectiva de busca e demanda pela realizacao de
garantias, direitos e prerrogativas presentes no texto legislado. [...] é neces-
séario ocorrer uma interligacio efetiva, uma integragdo, entre a jurisdicéo
constitucional e a democracia politico-social. Ou seja, o principio democratico
deve se fazer presente nas formas de atuagdo e de produgio do sistema de

justica. A chamada ‘jurisprudencializacdo’ da Constituicio vem marcada pela
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transicao de um direito constitucional legislativo para um direito constituci-
onal jurisprudencial, ou seja, passa-se do texto da norma para o texto da
decisdo judicial. Tal posicdo leva a uma mudanca de paradigma do constitu-
cionalismo, antes pautado na postura positivista, para percebé-lo em sua
forma aberta e viva, para além da neutralidade do texto normativo. (BOLZAN
DE MORAIS; NASCIMENTO, 2010, p. 63-64).

A judicializacao da politica ndo emana de um ato de desejo. A atua-
¢do do Poder Judiciario sobre casos de interesse pubico é plenamente
compativel com uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
constituida em Estado Democratico de Direito. Além do que, os Poderes
sdao harmonicos entre si. Prepondera-se, desse modo, o valor da dignida-
de humana, como paradigma e referencial ético, capaz de orientar o
constitucionalismo contemporaneo nos diversos plano (local, regional e
internacional), com especial racionalidade, unidade e sentido para a vida
humana.

A judicializacio da politica ndo se confunde com a criacdo ilegitima
de direitos e excessos discricionérios por parte dos Juizes. A judicializacdo
em referéncia deve ser compreendida como uma consequéncia do Cons-
titucionalismo  Contemporaneo impulsionado pelas atrocidades
praticadas na Segunda Grande Guerra Mundial e a consequente recons-
trucdo dos direitos humanos, em prol da primazia do valor da dignidade
humana.

Para Tassinari (2013, p. 36-37), “nao ha como negar o elo existente
entre Direito e Politica”, e sua “inter-relagao”, e a judicializacdo da politi-
ca “é um ‘fendmeno contingente’, isto é, no sentido de que insurge na
insuficiéncia dos demais Poderes, em determinado contexto social, inde-
pendente da postura de juizes e tribunais”.

A judicializacdo da politica revela-se um fendémeno social-politico-
juridico necessario ao didlogo harménico dos Poderes, de modo a garan-
tir a concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais. De outro modo,
a judicializacdo da politica ha de ser considerada, também, como uma
consequéncia légica-transcendental de observancia do verdadeiro super-

principio a orientar o constitucionalismo contemporaneo, o valor da
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dignidade humana, como meio capaz de garantir a concretizagdo e efeti-
vacdo de direitos e garantis fundamentais ndo implementados pelos
demais Poderes.

Se por um lado a judicializacdo da politica demonstra o alargamento
do papel politico-institucional-jurisdicional (papel contramajoritario
exercido pelo Judiciario), independente da vontade de juizes e tribunais,
por outro, “o ativismo diz respeito a uma postura do Judiciario para além
dos limites constitucionais”. (TASSINARI, 2013, p. 37).

A partir da vontade individual de juizes e tribunais pode-se provo-
car o desvirtuamento do texto constitucional, ao satisfazer fins
meramente egoisticos ou discricionarios, afastando-se, assim, da raciona-
lidade ideolégica e juridica refletida pela judicializacao da politica como
meio de concretizar direitos e garantias fundamentais pela via judicial.
Na tentativa de delinear as concepcoes existentes acerca do ativismo

judicial, Tassinari ensina que:

[...] é possivel elencar, por exemplo, algumas perspectivas de abordagem: a)
como decorréncia do exercicio do poder de revisar; b) como sinénimo de
maior interferéncia do Judiciario (ou maior volume de demandas judiciais, o
que, neste caso, configuraria muito mais a judicializa¢do); ¢) como abertura a
discricionariedade no ato decisério; d) como aumento da capacidade de ge-

renciamento processual do julgador, dentre outras. (TASSINARI, 2013, p.
33).

Assim, verifica-se que o fendmeno ativismo judicial esté relacionado
as decisoes judiciais caracterizadas pela correlacdo existente entre os
seguintes  elementos: a) vontade/desejo/preferéncias/simpatias/
subjetividade; b) maior interversdo do Poder Judiciério; c) discricionarie-
dade no ato decisorio.

O ativismo judicial afasta-se da racionalidade juridica e dos ideais de
concretizacdo dos direitos e garantis fundamentais, isto é, dos limites
constitucionais, em prol da satisfacdo de um ato de vontade discriciona-

rio e egoista de juizes e tribunais.
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Sobre o ativismo judicial, Garapon (1998, p. 54) identifica uma deci-
sdo dessa natureza a partir de um critério de desejo, ou seja, de vontade
da parte que julga, quando, sob as varias solucbes possiveis, a escolha do
juiz é feita pelo desejo e nao com a devida racionalidade juridica. Nesse

sentido, a licdo de Tassinari, ao citar Brunella Casalini:

De fato, quando a deciséo judicial passa a ser uma questdo de vontade, entao,
nao ha outro direito a seguir, sendo o construido pelo Judiciario, isto é, criado
pela vontade de quem julga (a lei da vontade). Esta postura rompe com a no-
¢ao de ‘supremacia do Direito’ (rule of law), na medida em que, a partir
disso, em suas manifestagoes, o juiz sempre exercera sua discricionariedade,
‘selecionando, entre muitos pontos de vista deixados abertos pelo direito,
aquele que estd mais proximo das suas preferéncias subjetivas’. (TASSINARI,

2013, p. 63-64).

E preciso compreender que o ativismo judicial aparece como um
problema de decisdo, e, consequentemente, de interpretacdo. A intensi-
dade da intervencgao do Poder Judicidrio em relacdo aos demais Poderes,
por si 86, nao caracteriza o ativismo judicial, considerando que esta atua-
¢do pode perfeitamente ser realizada nos limites constitucionais. Ao
identificar a presenca dos demais elementos supracitados, isto é, da von-
tade/desejo/preferéncias/simpatias/subjetividade de quem julga e da
discricionariedade no ato decisorio, estar-se-a diante da caracterizacdo do

ativismo judicial.

4 A possibilidade de judicializacio do direito a alimentacdo

adequada

Em razdo do status de direito social e fundamental (artigo 6°, ca-
put, da CRFB/88), viu-se que ha uma relagao indissociavel entre o direito
a alimentagio adequada e a dignidade humana, a fim de promover uma
vida ativa e saudavel, e, portanto, digna.

A concepcdo contemporanea dos direitos humanos demonstra que

estes direitos ndo devem ser considerados isoladamente, pois compdem
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uma unidade indivisivel, interdependente e inter-relacionada, com a
necessaria conjugacao e observancia dos direitos civis e politicos ao cata-
logo de direitos sociais, econdmicos e culturais, como meio de explicitar a
dignidade humana.

O direito humano e fundamental a alimenta¢do adequada vai além
de seu reconhecimento e compreensdo, pois é preciso promové-lo no
contexto da seguranca alimentar nacional. A concretizagdo do direito a
alimentagdo adequada exige uma agdo positiva do Estado, por meio de
politicas publicas e acdes capazes de garantir a seguranca alimentar naci-
onal, razao pela qual a inexisténcia ou insuficiéncia de tais medidas nao
podem servir como justificativa de fazer da Constituicio Federal uma
mera carta de intengdes.

A alimentacao adequada e a satde (artigo 6°, caput, da CRFB/88)
sio direitos sociais inseridos no TITULO II - DOS DIREITOS E
GARANTIAS FUNDAMENTALIS, e, portanto, compdem uma unidade indi-
visivel, interdependente e inter-relacionada, com a necesséria conjugacado
e observancia deles. Ao garantir o acesso a alimenta¢do adequada estar-
se-a promovendo a explicitacdo de uma vida ativa e saudavel, e, portanto,
digna.

Vale ressaltar que a competéncia para legislar sobre protegao e de-
fesa da satide é concorrente da Unido, Estados e Municipios (art. 24, XII,
da CRFB/88). Compete a Unido estabelecer normas gerais, aos Estados
editar normas suplementares, e aos Municipios legislar sobre assuntos
locais. Além disso, é competéncia comum, quanto ao aspecto administra-
tivo, cuidar da satde e assisténcia publica (art. 23, II, da CRFB/88).
(BARROSO, 2007, p.14-15).

Assim, ao deixar de promover e garantir condi¢des minimas de se-
guranga alimentar nacional, a Unido, os Estados, e os Municipios podem,
a exemplo do que ocorre nas agdes que visam o fornecimento de medi-
camentos, ser compelidos a implementar a alimentacdo adequada em
favor de pessoa ou grupos de pessoas em situagao de inseguranca ali-
mentar.
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O principio da inafastabilidade do Poder Judiciario esta previsto no
artigo 5°, inciso XXXV, da Constitui¢ao Federal de 1988, segundo o qual
“a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciério, lesdo ou ameaca a
direito”. Ao Poder Judiciério, além da administracao da Justica, compete o
dever de guardar a Constituigdo, assegurando a aplicagido de seus princi-
pios, direitos e garantias, cuja agao € legitimada sempre que houver lesdo
ou ameaga a direito.

Pierre Rosanvallon (2009), em seu livro “La legitimidad democrati-
ca: imparcialidad, reflexividad, proximidade”, defende a ideia de que a
legitimidade democratica ndo estd somente no principio majoritario
(procedimento da eleicdo), tendo outras formas de “falar em nome da
sociedade” ou de “ser representativo” (por “imparcialidade”; por “reflexi-
vidade” e por “proximidade”), as quais superpdem-se as dimensdes da
legitimidade pela via da eleicdo (opcio subjetiva) e do concurso (selecio
objetiva). Isso no sentido de que o governo da maioria se apoia em uma
legitimidade imperfeita, a qual necessita ser fortalecida por outros tipos
de legitimagdo democratica.

Para Pierre Rosanvallon (2009, p. 136-142), a legitimidade por im-
parcialidade diz respeito aquela conferida as instituigdes ditas
“autdbnomas”, separadas da Administracdo Publica, tendo a imparcialida-
de como sua qualidade, a exemplo das agéncias reguladoras que possuem
uma forte legitimidade democratica que ndo deriva das eleigoes, e que
sdo tidas como sensiveis as demandas da sociedade.

A Legitimidade por proximidade, como explica Bolzan de Morais e
Valle Brum (2016, p. 76-78), “se aproxima de uma atitude do poder pe-
rante o povo, tendo seu foco no comportamento das autoridades”. Esta
relacionada a ideia de justica procedimental, ou seja, de como os cidadaos
sdo tratados pelo Estado, pressupondo uma equidade na forma de trata-
mento. Na legitimidade por proximidade, por exemplo, 0o avanco da
comunicag¢ao pela internet e a midia permitiu um contato mais préoximo
entre governantes e governados, e mais transparéncia e informacao esta-
tal.
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A legitimidade por reflexividade, para Rosanvallon, segundo regis-
trado por Bolzan de Morais e Valle Brum (2016, p. 79), visa corrigir o
carater incompleto da democracia, no que se refere a trés suposicoes, a
saber: a) “a identificacdo da opgao eleitoral com a expressdo da vontade
geral”; b) “a assimilacdo dos eleitores com o povo”; c) e “o perduravel
exercicio da atividade politica e parlamentar em continuidade ao mo-
mento eleitoral”.

Ainda na licdo de Bolzan de Morais e Valle Brum (2016, p. 79), Ro-
sanvallon também expde os trés conceitos operacionais de “povo”: a)
“povo eleitoral”, relativo a consciéncia numérica da maioria e da minoria
nas urnas; b) “povo social”, que se da como uma sucessdo ininterrupta
de minorias ativas ou passivas, por meio de protestos e iniciativas de
qualquer natureza; c¢) “povo principio”, que diz respeito ao principio da
igualdade, de composigdo comum, de inclusdo de todos na sociedade
observando-se seus direitos fundamentais. Porém, nenhuma das trés
figuras de povo, por si s6, “pode pretender encarnar adequadamente o
sujeito democratico”, tendo em vista que, considerando a generalidade
social, de maneira global, mister representar e superpor ambas as figuras
(ROSANVALLON, 2009, p. 195).

Nesse sublinhar, as Cortes Constitucionais, por exemplo, atuam por
reflexividade de forma contramajoritaria, contribuindo para a construgéo
de uma vontade comum, eis que é caracteristica dessa legitimidade por
reflexividade a reducdo da distancia entre a democracia definhada como
procedimento (urnas) e a democracia identificada como contetido (prin-
cipios). (ROSANVALLON, 2009, p. 215).

Dessa forma, os Juizes podem e devem buscar solugdes para os pro-
blemas, atuando com seriedade, mais comprometido com o povo
principio, a fim de promover uma coeréncia principiolégica da respectiva
comunidade. Isso exige uma atuagéo judicidria com maior compromisso,
respeito, igualdade e consideragao para com o individuo em sociedade.
Pois, segundo Rosanvallon (2009), o povo principio exige uma consistén-

cia sob o modo de igualdade inclusiva, com base na possibilidade de cada
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individuo ser plenamente considerado em sua existéncia ou em sua dig-
nidade.

Ensina Rosanvallon (2009), que a reflexividade permite uma dis-
cussdo politica de forma objetiva, condicionada pelos métodos de
raciocinio juridico, de modo que o Poder Judicidrio participa da amplia-
¢ao do sistema representativo como modalidade positiva de organizacdo
da democracia, em prol de uma expressdo mais fiel da vontade geral.

Bolzan de Morais e Valle Brum (2016, p. 82-83) afirmam que ha
uma proximidade entre a legitimidade por reflexividade de Pierre Rosan-
vallon e o pensamento de Ronald Dworkin sobre a atividade jurisdicional
(que é exercida como um “romance em cadeia”) e os tribunais (que res-
peita a “integridade do Direito”). Isso porque, em Dworkin, a
legitimidade do Poder Judiciario é exteriorizada com respeito “a integri-
dade do Direito”, cuja atuacdo deve ser coerente em relacdo aos
principios existentes no ordenamento juridico, observando-se a referida

integridade. E que,

A integridade torna-se um ideal politico quando exigimos 0 mesmo do Esta-
do ou da comunidade considerados como agentes morais, quando insistimos
em que o Estado aja segundo um conjunto tnico e coerente de principios
mesmo quando seus cidaddos estao divididos quanto a natureza exata dos
principios de justica e equidade corretos. [...] A integridade da concepgao de
justica de uma comunidade exige que os principios morais necessarios para
justificar a substancia das decisdes de seu legislativo sejam reconhecidos pelo
resto do direito. [...] O primeiro é o principio da integridade na legislagéo,
que pede aos que criam o direito por legislacio mantenham coerente quanto
aos principios. O segundo é o principio de integridade no julgamento: pede
aos responsaveis por decidir o que é a lei, que a vejam e fagam cumprir como

sendo coerente nesse sentido. (DWORKIN, 2007, p. 202-203).

Assim, a atuacdo dos juizes e tribunais a luz do Direito como inte-
gridade é essencialmente interpretativa, considerando a coeréncia entre
os principios (e o povo principio, na visao de Rosanvallon), a fim de en-
contrar a melhor resposta que se quadre nos limites da racionalidade

juridica, principiolégica e constitucional.
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Os juizes e tribunais sdo legitimados a exercer a jurisdigdo com res-
peito aos principios, dever e consideracdo para com os individuos como
iguais em sociedade. Ndo deve haver, pois, ato de vontade egoista e dis-
cricionariedade no ato de decisao nem intervencao desarrazoada. Soma-
se a isso a observagio feita por Streck, no sentido de que para cada inter-
pretacdo e aplicacio ha de ser feita uma reconstrucdo histdrico-

institucional, aproximando-se da razao pratica:

E necessario, pois, que retomemos a razio prética como mundo prético e nio
como razdo sistematica-instrumental (da qual a proporcionalidade é marca
indelével), pois essa exige um mundo previamente entificado, abstraido das
condigoes concretas de sua prépria formacio. Quando lidamos com o mundo
pratico, o ‘prévio’ é hermenéutico e a possivel entificacdo do ‘contetido mate-
rial’ dos principios ja é secundaria. Enfrentar o mundo pratico dos principios
pressupde o acontecer de algo que antecede o sistema e que o condiciona,
sendo a percepgao desse problema condi¢do necessaria para a construcdo de
uma ‘teoria adequada’ sobre os principios. [...] Cada interpretacao/aplicagdo
necessita de uma reconstrucao histérico-institucional. Trata-se de buscar
sempre o DNA do caso sob discussao. (STRECK, 2009, p. 532).

Como foro de principios, os juizes e tribunais precisam tomar deci-
soes de principios (e nao de politica/subjetividade/vontade), isso
considerando o sistema constitucional, aplicando-se, assim, a teoria subs-
tantiva da representagio extraida do principio basico de que o governo
deve tratar as pessoas como iguais. (DWORKIN, 2005, p. 101).

Segundo Dias (2015, p. 20-21), é impossivel recusar as consequén-
cias para a interpretagdo do direito, ao iniciar uma nova forma de se
fazer Direito, em razdo da “construcdo de uma teoria que visa o rompi-
mento dos paradigmas da metafisica classica (objetivista aristotélico-
tomista) e subjetivista (filosofia da consciéncia), os quais tém sustentado

o imaginério juridico”. Diante de uma nova critica do direito, procura-se:

[...] o dés-velamento (Unverborgenheit) daquilo que, no comportamento co-
tidiano, ocultamos de n6s mesmos (Heidegger): o exercicio da
transcendéncia, no qual ndo apenas somos, mas percebemos que somos (Da-

sein) e somos aquilo que nos tornamos através da tradigdo (pré-juizos que
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abarcam a faticidade e historicidade de nosso ser-no-mundo, no interior do
qual ndo se separa o direito da sociedade, isto porque o ser é sempre o ser de
um ente, e 0 ente s6 é no seu ser, sendo o direito entendido como a sociedade
em movimento), e onde o sentido ja vem antecipado (circulo hermenéutico).
Afinal, conforme ensina Heidegger, ‘o ente somente pode ser descoberto seja
pelo caminho da percep¢do, seja por qualquer outro caminho de acesso,
quando o ser do ente ja esta revelado’. (STRECK, 2011b, p. 216-217).

A fim de ultrapassar a ficgdo causada historicamente pelo positivis-
mo juridico que afastou da discussdo juridica as questdes concretas da
sociedade, o Estado Democratico de Direito deve ser considerado como
uma conquista, cujas demandas precisam ser refletidas a partir da efeti-
vacdo de direitos. Exige-se, assim, que o direito, e suas possibilidades,
diante do novo paradigma instituido pelo Estado Democratico de Direito,
sejam analisados a luz da hermenéutica (possibilidades de compreensao),
afastando-se desta compreensdo as manifestacdes meramente positivis-
tas que apostam no solipsismo. (DIAS, 2015).

As decisbes judiciais nos casos cuja tutela pretendida é a concretiza-
¢ao do direito a alimentacgdo adequada, a cargo dos respectivos Estados e
Municipios, e da Unido, devem ser, igualmente, contextualizadas, impar-
ciais, e construidas de forma participativa, a partir de uma Hermenéutica
Constitucional Democratica capaz de compreender as possiblidades evi-
denciadas em cada caso concreto e adequadas ao Estado Democratico de

Direito constitucionalmente assegurado.

Se antes a linguagem era colocada num plano secundario por um juiz solip-
sista (terceira coisa entre o sujeito e o objeto), a intersubjetividade instaurada
com o giro linguistico-ontoldgico exige que o controle hermenéutico seja fei-
to no interior da prépria linguagem. Como diz Streck, é preciso levar o texto
a sério. As Constituigdes da segunda metade do século XX, com o objetivo de
reafirmar a autonomia do direito, em face do vetor de sentido assumido pelo
texto constitucional, confere a possibilidade a interpretagao do direito. (DIAS,
2015, p. 26)

Para Dias (2015, p. 23), é preciso entender “a diferenca entre deci-

sdo e escolha”. A escolha, diferentemente da decisdo, representa a eleigéo
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de algo, ou seja, “um ato de opgao que se desenvolve sempre que estamos
diante de duas ou mais possibilidades, sem que isso comprometa algo
maior do que o simples ato presentificado em uma dada circunstancia”.
(STRECK, 2013, p. 107).

A possiblidade de judicializacdo do direito a alimentacdo adequada
encontra fundamento na Constituicdo, e, conforme ensina Costa (2016, p.
114-115), “0 processo constitucional é considerado o iter orientador da
interpretacao o direito”.

Ao interpretar o direito conforme e nos limites da Constituigdo nao
ha que se falar em ativismo judicial, pois as decisdes assim proferidas
ndo se afastam da racionalidade juridica e dos ideais de concretizagio dos
direitos e garantis fundamentais, assim como ndo excedem os limites
constitucionais em prol da satisfacio de um ato de vontade discricionario
e egoista de juizes e tribunais.

A judicializacao do direito a alimentacdo adequada aqui demonstra-
da deve ser realizada a luz da “Teoria Democréitica dos Direitos
Fundamentais, cuja Hermenéutica proposta supera os dogmas da Filoso-
fia da Consciéncia” (COSTA, 2016, p. 118), de modo que o respectivo
provimento estatal dela decorrente sempre esteja revestido de democra-
ticidade. A democraticidade a que se refere é decorréncia légica de um
amplo debate, devidamente contextualizado e promovido no ambito do
processo constitucional democrético, em que se assegure a participacao

isocritica de todos os interessados.

A identidade constitucional de um Estado é construida pelos principios cons-
titucionais da isonomia, legalidade, devido processo constitucional, bem
como pelos direitos fundamentais discursivamente propostos pela Herme-
néutica Constitucional Democratica. A isocritica constitui a releitura da
isonomia pela epistemologia, uma vez que parte-se do pressuposto de que os
sujeitos que integram o debate democratico possuem igualdade de oportuni-
dade de argumentagdo fatica e juridico-constitucional das questdes
controversas da demanda judicial ou legislativa. O grau de democraticidade

de um provimento estatal estd diretamente relacionado com a amplitude do
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debate realizado no ambito do processo constitucional democratico mediante

a participagdo isocritica de todos os interessados. (COSTA, 2016, p. 117).

Todavia, a alimentagao adequada nao é um direito absoluto, tendo
em vista que deve ser exercido nos limites da Constituicdo. Além do mais,
o exercicio do direito a alimentacdo adequada pode, no caso concreto,
colidir com outros direitos, a exemplo da igualdade, hip6tese em que é
indispensavel aplicar a mdxima da proporcionalidade, a fim de ponderar
qual direito colidente deve preponderar.

O artigo 489, §2°, do NCPC, prevé que a colisdo entre normas deve
ser solucionada pelo juiz mediante justificativa do objeto e dos critérios
gerais da ponderacdo efetuada, além da necessidade de enunciar as ra-
z0es que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas
faticas que fundamentam a concluséo.

E cedico que com fundamento no principio da unidade da Constitui-
¢d0 ndo hé hierarquia juridica entre normas constitucionais (BARROSO,
2004). Nao obstante, mister a aplicacao da maxima da proporcionalidade,
a fim de verificar qual norma constitucional deve preponderar nos casos
em que direitos sdo colocados em rota de colisdo, até porque “o proprio
principio da igualdade, expresso na maxima ‘tratar igualmente os iguais
e desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades’, induz a
ideia de justica ou de justa proporcdo”. (VIANNA, 2013, p. 7). (destaques
do autor).

A aplicagdao da méxima da proporcionalidade é da prépria esséncia
dos direitos fundamentais, quando as respectivas normas tém o carater
de principios. (ALEXY, 2008). Assim,

Afirmar que a natureza dos principios implica a méxima da proporcionalida-
de significa que a proporcionalidade, com suas trés maximas parciais da
adequacdo, da necessidade (mandamento do meio menos gravoso) e da pro-
porcionalidade em sentido estrito (mandamento do sopesamento
propriamente dito), decorre logicamente da natureza dos principios, ou seja,
que a proporcionalidade é deduzivel dessa natureza. (ALEXY, 2008, p. 116-

117).
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Significa dizer, em outras palavras, que a médxima da proporcionali-
dade deve ser aplicada no caso concreto mediante a andlise de “suas trés
maximas parciais - as méximas da adequacao, da necessidade e da pro-
porcionalidade em sentido estrito”. (ALEXY, 2008, p. 588).

A adequacao, conformidade ou idoneidade, exige a conciliacdo entre
meios e fins, para que a medida seja adequada ao fim. Segundo Grinover
(2010, p. 7), “o principio da proporcionalidade significa, em dltima anali-
se, a busca do justo equilibrio entre os meios empregados e os fins a
serem alcancados” (destaques do autor).

Com base no principio da necessidade ou exigibilidade, deve-se, no
caso concreto, sopesar a razao da restrigdo ou limitacdo do direito coli-
dente. “Ou seja, se a restricio ou limitagdo se apresenta como
indispensavel no caso, lembrando que a ideia deve ser, sempre, a de me-

nor restricdo ou limitacdo possivel.” (VIANNA, 2013, p. 8).

Por conta disso, antes de se implementar qualquer medida que confira maior
relevancia a um bem juridico sobre outro, antes se deve buscar a exaustao a
compatibilizacdo, a conciliagdo de ambos bens juridicos. A restri¢do somente
pode ocorrer como ultimo recurso; como medida excepcional; como Unica

forma para dirimir o conflito instalado. (VIANNA, 2013, p. 8).

O principio da proporcionalidade em sentido estrito, também co-
nhecido como justa medida, importa no sopesamento propriamente dito,
mediante a ponderagao do peso de cada direito colidente, a fim de saber
qual bem juridico tutelado deve preponderar a luz dos valores e premis-

sas constitucionais. Nesse sentido:

Por fim, estd a proporcionalidade em sentido estrito, por vezes nominada
como justa medida. E esta que ird permitir ao 6rgao decisor, responséavel pe-
lo sopesamento dos bens juridicos em conflito, sejam ponderados, lado a
lado, de modo a dizer, de modo sensivel e percuciente, qual desses bens de-
vera prevalecer, de acordo com os valores e premissas Constitucionais. Aqui
se realiza, portanto, a ponderacio propriamente dita. Aqui se investiga o nd-

cleo essencial, o nacleo de protegdo, de cada bem juridico entdo em rota de
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colisao, como forma de permitir a convivéncia harmonica entre ambos. Sera,
pois, com base nesta premissa que se formulara a solucdo que mais atenda
aos ideais, principios, valores e aspiracoes democréticas tal como expostas no
texto Constitucional. (VIANNA, 2013, p. 9).

Para Marco Aurélio Mello,

A questao da colisdo de direitos fundamentais com outros direitos necessita,
assim, de uma atitude de ponderagao dos valores em jogo, decididos, com
base no caso concreto e nas circunstancias da hipdtese, qual direito deverd
ter primazia. Trata-se do mecanismo de resolugdo de conflito de direitos
fundamentais, hoje amplamente divulgado no Direito Constitucional Compa-

rado e utilizado pelas Cortes Constitucionais no mundo. (MELLO, 2008, p.

243).

K assim, a propoésito, a licio de Alexy (2008, p. 349), quando expde
que “o aumento no grau de afetacdo de um principio exige um corres-
pondente aumento no grau de importancia na satisfacio do principio
colidente”. Assim, para aplicar a proporcionalidade em sentido estrito é
preciso sopesar o peso de protecdo dos direitos colidentes.

Costa (2016, p. 162-163) ressalta, ainda, que as explicacdes cientifi-
cas existentes acerca da aplicagdo do direito ndo sdo, por si sO,
“suficientes para demonstrar que o discurso de aplicacdo e a compreen-
sdo da colisdo existente entre regras e principios no caso concreto

resolve-se e se legitima pelo processo constitucional.” Razao pela qual,

Nao caberé ao juiz, mas sim as partes, resolver essa colisdo através da parti-
cipagdo efetiva, isondmica, em contraditério e em ampla defesa na
construgdo do provimento jurisdicional. Concentrar solitariamente nas maos
do juiz os poderes de decidir valorativamente os casos concretos, nao garan-
tindo a efetiva participagdo dos interessados na construgdo discursiva do
provimento final, inviabiliza a legitimidade democratica do provimento final.
(COSTA, 2016, p. 163).

Propde-se, assim, a interpretacao e aplicacdo do direito a alimenta-

¢ao adequada, no ambito do processo constitucional democratico,
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garantindo-se a efetiva participacdo dos interessados na construgao dis-
cursiva do provimento final.

A legitimidade do Poder Judiciario, que possibilita a judicializacdo do
direito a alimentagdo adequada, conforme analisada, é demonstrada por
reflexividade, cujos limites referenciais, inclusive para fins de interpreta-
¢do, sdo as concepcdes de povo principio (Rosanvallon), integridade do
Direito, teoria substantiva da representacao (extraida do principio basico
de que os individuos devem ser tratados como iguais) e coeréncia em
relacdo aos principios (Dworkin), e reconstrucdo histdrico-institucional,
aproximando-se da dimensao pratica (Streck).

O fundamento de validade, de eficicia e de legitimidade do ordena-
mento juridico é o mesmo que fundamenta a validade, a eficicia e a
legitimidade da judicializagao do direito a alimentagao adequada, isto é, a
Constituicdo, e o processo constitucional democratico é o iter orientador
da interpretacéo do direito.?®

Portanto, as decisdes judiciais proferidas no dmbito do processo
constitucional democrético, para fins de implementacio do direito a ali-
mentagido adequada, em favor de pessoa ou grupos de pessoas que,
comprovadamente, vivem em situagdo de inseguranga alimentar, sdo
juridicamente possiveis e legitimadas, desde que construidas de forma
contextualizada, participada (diz-se a efetiva participacio das partes
interessadas), fundamentada (artigo 93, inciso IX, da CRFB/88, e do
artigo 489 do NCPC), e estejam revestidas de democraticidade e imparci-
alidade.

5 Consideracoes finais

As duas grandes guerras mundiais demonstraram a ruptura do pa-

radigma dos direitos humanos, em razdo da negacdo da condicao

28 Nesse sentido, ensina Costa (2016, p. 114-115): “O fundamento de validade, de eficicia e de legitimidade de

todo o ordenamento juridico encontra-se na Constituicao e o processo constitucional democratico é considerado o
iter orientador da interpretagao do direito.” COSTA, Fabricio Veiga. Liquidez e Certeza dos Direitos Fundamentais
no Processo Constitucional Democratico. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 114-115.
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humana como valor para a fonte do direito. E, diante dos problemas de
caracter econdmico, social, cultural e humanitario, foi iniciada uma coo-
peragdo internacional em 1945, mediante a criagao da ONU.

Como cddigo de ética universal do sistema protetivo das Nagoes
Unidas, firmado com base na dignidade humana, a Declaragao Universal
dos Direitos Humanos de 1948 significou o marco fundamental da re-
construc¢io dos direitos humanos, ao definir uma concep¢io integral dos
direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais. Ao incluir em seu
rol de direitos humanos a alimentacdo adequada (artigo XXV, “17), a
Declaracido Universal de 1948 consolidou o marco da internacionalizagido
desse direito pelas Nacdes Unidas. Portanto, a partir da Declaragdo Uni-
versal de 1948, iniciou-se o processo de generalizacio de protecdo dos
direitos humanos no plano internacional, capaz de fomentar a multipli-
cagdo de tratados e inspirar os Estados quanto a conduta essencial na
garantia e protecao desses direitos.

A Declaragao Universal de 1948 também consolidou a concepgao
contemporanea dos direitos humanos, caracterizada pela universalidade
e indivisibilidade desses direitos. Ao formar uma unidade indivisivel,
interdependente e inter-relacionada, os direitos humanos devem ser
observados em conjunto. Assim, conclui-se que a alimentacdo humana e
a cultura, como dimensdes dos direitos humanos, devem ser conjugadas
a fim de promover e garantir a realizacdo do direito humano a alimenta-
¢do adequada, considerando-se as preferéncias alimentares, as varias
culturas e os costumes existentes.

Viu-se que a dignidade humana é considerada o fundamento e o fim
no plano protetivo dos direitos humanos, cujo valor deve ser observado
como paradigma e referencial ético a ser alcangado pelos Estados. Con-
sequentemente, a alimentacdo adequada, como direito humano inerente
a propria condicao humana, representa uma das formas de explicagao da
dignidade. Por essa razao, existe uma relagdo indissociavel entre o direito
a alimentagdo adequada e a dignidade humana, a fim de promover uma

vida ativa e saudavel, e, portanto, digna.
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Os Estados tém como compromisso a realizacdo de medidas na efe-
tivagao do direito humano a alimentagido adequada, para que as pessoas
tenham acesso, a qualquer momento, a alimentos seguros, de qualidade e
saudaveis, levando-se em consideragdo as condigdes climéticas, ecologi-
cas, culturais, sociais e econdmicas de cada pessoa, etnia, cultura ou
grupo social, e tendo como paradigma e referencial ético o valor da dig-
nidade humana.

Com relacdo a seguranga alimentar, observou-se a necessidade de se
conjugar dois elementos conceituais, interdependentes e inter-
relacionados. A primeira dimensdo conceitual (seguranca alimentar) esta
relacionada a produgdo e disponibilidade de alimentos, produzidos de
forma sustentavel, equilibrada e culturalmente aceitavel. A segunda di-
mensdo conceitual (seguranca nutricional), por sua vez, diz respeito as
relacdes existentes entre o ser humano e o alimento, e consolida as no-
¢oes de acesso a alimentos seguros (ndo contaminados bioldgica ou
quimicamente) e de qualidade (nutricional, biolégica, sanitaria e tecnol6-
gica).

Os aspectos gerais da inseguranga alimentar demostram que cerca
de 795 milhdes de pessoas ao redor do mundo (o0 que equivale a algo
mais do que uma em cada nove) estavam subnutridas em 2014-16. Nesse
contexto, o crescimento econdmico mais lento e menos inclusivo, assim
como a instabilidade politica em algumas regides em desenvolvimento,
foram considerados prejudiciais ao progresso dos objetivos firmados na
Capula Mundial da Alimentacdo de 1996 e através da Declaracdo do Mi-
1énio no que se refere a fome.

No Brasil, ndo obstante os avancos em relacdo ao cumprimento das
metas internacionais e nacionais de seguranca alimentar, ainda existem
pessoas que vivem em situacdo de inseguranga alimentar, cujo acesso ao
direito fundamental a alimentagdo adequada pode ser implementado por
meio da judicializacdo.

Infere-se, ao final, que a judicializacdo do direito a alimentagdo ade-

quada encontra fundamento na Constituicdo, e a implementacdo deste
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direito, em favor de pessoa ou grupos de pessoas que, comprovadamen-
te, vivem em situagdo de inseguranca alimentar, pode ser feita no ambito
do processo constitucional democratico, em que se assegure aos interes-
sados uma participagdo efetiva e isocritica na construgao do provimento
final. O provimento final jurisdicional, assim, deve ser construido a luz
do da Teoria Democratica dos Direitos Fundamentais, cuja Hermenéutica
proposta supera os dogmas da Filosofia da Consciéncia, de modo que o
respectivo provimento estatal dela decorrente sempre esteja devidamente
fundamentado, contextualizado, e revestido de democraticidade e impar-
cialidade.
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1 Introducéo
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Os empréstimos assumidos perante as institui¢des financeiras con-
vencionais ou administradoras de cartdes de crédito, apresentam altas
taxas de juros, encargos que, a longo prazo, pode prejudicar e endividar
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Diante disso, este estudo tem o objetivo de analisar as cooperativas
de crédito, suas caracteristicas, natureza juridica, origem, operacdes
financeiras, como forma de demonstrar que sua implantagdo podera
contribuir e trazer vantagens para os associados.

O cooperativismo apresenta vantagens, todavia, é um ramo de ati-
vidade normatizado, controlado e que apresenta caracteristicas
peculiares para sua criacdo e operacionalizacdo. Com isso, 0 problema
apresentado se faz neste sentido, ou seja, quais as principais caracteristi-
cas, natureza juridica, procedimentos para implantagdo e vantagens de
uma cooperativa de crédito?

Cabe ressaltar ainda que o cooperativismo vem assumindo lugar de
destaque no sistema financeiro nacional devido ao seu crescimento signi-

ficativo, por isso, merece destaque neste estudo.

2 Referencial tedrico

2.1 Surgimento das cooperativas

A origem das cooperativas remete aos povos da Antiguidade, como
os babilonicos e os povos da América pré-colonial. Contudo, segundo
Ferreira et al (2013) elas adquiriram os contornos que assumem atual-
mente na Revolucdo Industrial, atendendo a uma demanda crescente do
setor trabalhista que almejava comercializar sem interferéncia dos capi-
talistas.

Yamazaki (2006) explica que o espirito de cooperagao, desde o co-
meco da civilizacdo, manifesta-se através de uma ajuda mutua, sendo
uma necessidade indispensavel a evolu¢do do homem. Como exemplo de
formas embrionérias de cooperativismo pode-se destacar o arrendamen-
to de terras para a exploracio comum, entre os babilonios, e as
sociedades de auxilio mituo para enterros e seguros, entre 0s povos
greco-romanos. No século XIX, com a Revolugdo Industrial, o cooperati-

vismo ganha maior forga, visto que o proletariado urbano, visando a
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melhoria de sua dificil situagdo econémica, associaram-se com o propoési-
to de melhorar as condigdes de vida mediante a colaboracio de todos.
Para Franz (2007) desde os primérdios, a cooperagdo tem se mostra-
do presente. Entretanto, o modelo de cooperativa, na forma como hoje sao
conhecidas as sociedades cooperativas, surgiu em 28 de outubro de 1844,
na cidade inglesa de Rochdale, época em que o Estado passava por uma

séria crise social, agravada pelas repercussoes da Revolugdo Industrial.

Diante da crise, 28 teceldes de Rochdale, movidos pelo espirito de ajuda mu-
tua, constituiram uma cooperativa (primeira cooperativa organizada
formalmente) de consumo para viabilizar a aquisicio ao menor custo, de
bens e suprimentos diretamente dos produtores, de forma a eliminar o in-
termediador da relagdo comercial. Cabe ressaltar, que o ingresso na
sociedade acontecia pelo pagamento da subscricao, dando direito a comparti-
lhar o estoque. Estes teceldes submeteram-se a alguns principios, tais como:
suprir necessidades deixadas pelo desemprego, possuir neutralidade politica
e religiosa, controlar a diretoria eleita pelos membros, efetuar negocios em
dinheiro, restituir os dividendos de acordo com o capital rendido. Diante do
sistema econdmico da época, o cooperativismo foi considerado o “caminho
do meio”, sendo a intermediacao entre o capitalismo e socialismo, valendo-se
do capitalismo como base de sustentacao, e do socialismo como base de equi-
librio harmonioso de distribuicdo de riqueza. O cooperativismo trouxe uma
sociedade mais justa, mais humana e mais comprometida consigo mesma,
sendo que, através do ato dos teceldes de Rochdale, denominado marco do
cooperativismo, outras cooperativas foram surgindo, como por exemplo, na
Franga, onde iniciou o movimento com a fundagdo de uma cooperativa de
producdo. (FRANZ, 2007, p. 2-3).

Para Yamazaki (2006), O movimento cooperativista teve o sentido
de uma oposicdo ao individualismo e ao materialismo econdmico, seja o
capitalista, seja o marxista. O movimento cooperativista de Rochdale
preconiza, em todas as atividades da cooperativa, beneficios para os asso-
ciados, assegurando a estes o controle e a fiscalizagdo de toda a vida
social de sua organizacdo.

A Cooperativa de Rochdale foi a precursora do movimento coopera-

tivista. Depois de sua concepgao, as idéias cooperativistas espalharam-se
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pelos demais paises e o cooperativismo comeca a se apresentar como um
sistema reformista da sociedade que quer obter o preco justo, abolindo o
intermediario e o assalariado, através da solidariedade e ajuda mutua.

Filosoficamente, seu principal objetivo é o aperfeicoamento moral
do homem, vez que é impregnado de um alto sentido ético da solidarie-
dade, complementado na acéo, pela melhoria econémica.

O cooperativismo possui um simbolo e uma bandeira. O simbolo é
um circulo abragando dois pinheiros para indicar a unido do movimento,
a imortalidade de seus principios, a fecundidade de seus ideais e a vitali-
dade de seus adeptos.

Assim, conforme Jacques e Gongalves (2016), o setor cooperativo é
de singular importancia para a sociedade, na medida em que promove a
aplicagao de recursos privados e assume os correspondentes riscos em
favor da proépria comunidade na qual se desenvolve. Por representar
iniciativas diretamente promovidas pelos cidadaos, é importante para o
desenvolvimento local, especialmente nos aspectos de formagao de pou-
panga e de financiamento de iniciativas empresariais, que trazem
beneficios evidentes em termos de geragio de empregos e de distribui¢do
de renda.

Para Braga e Alberto (2011) no Brasil o cooperativismo de crédito
iniciou em Nova Petrdpolis/RS em 1902 por iniciativa do Padre suico
Theodor Amstad que, junto a outras 19 pessoas, fundou a 12 Cooperativa
de Crédito da América Latina. A partir desta iniciativa, logo nos primei-
ros anos as cooperativas espalharam-se pelo Rio Grande do Sul e pelo
Brasil.

A partir dai alguns decretos foram baixados para a disciplinar o
funcionamento das sociedades cooperativas no Brasil. As cooperativas
podiam ser organizadas sob a forma de sociedades andnimas, sociedades
em nome coletivo ou em comandita, sendo regidas pelas leis especificas.

Jacques e Gongalves (2016) explicam que a primeira cooperativa
central a operar com crédito no Brasil foi fundada, provavelmente, em

1912, na cidade de Porto Alegre. Tratava-se de uma cooperativa central
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mista com sec¢do de crédito. As filiadas dessa central eram cooperativas
agricolas. No inicio da década de 20 do século passado, foi constituida a
primeira federagdo de cooperativas de crédito do Brasil. No ano de 1925,
foi atribuida ao Ministério da Agricultura a incumbéncia da fiscalizagao
das cooperativas de crédito.

Em 1932, o Poder Legislativo editou uma norma para reformar as
disposicoes vigentes naquela época que dispunham sobre as cooperati-
vas. Assim, elas foram definidas da seguinte forma: as cooperativas que
tinham por objetivo principal proporcionar a seus associados crédito e
moeda, por meio da mutualidade e da economia, mediante uma taxa
modica de juros, auxiliando de modo particular o pequeno trabalho em
qualquer ordem de atividade na qual ele se manifeste, seja agricola, in-
dustrial, ou comercial ou profissional, e, acessoriamente, podendo fazer,
com pessoas estranhas a sociedade, operagoes de crédito passivo e outros
servicos conexos ou auxiliares do crédito. Além disso, foram definidas
caracteristicas de cada tipo de cooperativa.

Jacques e Gongalves (2016) explicam que o fato da supervisao e fis-
calizagdo das cooperativas de crédito estarem, no passado, sob a
responsabilidade do Ministério da Agricultura, se justificava em razédo do
Brasil ser, a época, uma economia primario-exportadora, centrada na
producdo agricola para atender suas necessidades de consumo interno e
para exportacao.

Apenas em 1945, a fiscalizacdo das cooperativas de crédito passou a
ficar a cargo do Ministério da Fazenda, através da Superintendéncia da
Moeda e do Crédito. Ja em 1964, devido a reforma bancéria, as cooperati-
vas de crédito passaram a ser consideradas institui¢des financeiras,
portanto, ficaram a cargo do Banco Central do Brasil.

Em 1964, por ocasidao da Ditadura Militar e de uma legislagdo mais
restritiva, as cooperativas do Brasil enfrentaram duras restrigdes e o
crescimento sustentado foi retomado apenas apds importantes conquis-

tas através da Constituicao de 1988.
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Porém, o avanco do cooperativismo se deu com a lei 5764/71 que foi
baseada em sete principios: autonomia da vontade, gestdo democratica
dos integrantes, participacdo econdmica dos membros, independéncia,
formacdo e educacdo, unido de esforcos entre cooperativas e interesse na
comunidade.

Dentre estes, conforme Franz (2007) merece destaque o principio
da autonomia da vontade, que por ser a grande baliza de todo o direito
privado, acaba por influenciar, ainda que indiretamente, os outros prin-
cipios que regem as cooperativas. Disso decorre que as pessoas aptas a
colaborar com os servicos prestados poderao aderir ou desligar-se volun-
tariamente, sem qualquer 6bice.

Segundo Jacques e Gongalves (2016), atualmente, as resolucoes do
BCB, cumprindo deliberacdo do Conselho Monetario Nacional, referem-
se simplesmente a “cooperativas de crédito” e nao mais aos tradicionais
modelos histéricos, sendo que o ano de 2003 representou a “grande
abertura” ao cooperativismo de crédito, principalmente, em razado das
resolucoes a seguir discriminadas, do Banco Central do Brasil: a Resolu-
¢ao n. 3.106, de 25/6/2003 permitiu a criagdo de cooperativas de crédito
de livre admissdo de associados, por micro e pequenos empresarios e
empreendedores; e a Resolucdo n. 3.140, de 27/11/2003 estendeu a auto-
rizacdo a médios e grandes empresarios.

Cabe destacar, ainda, a Resolucio n. 2.771, de 30/8/2000, que apro-
vou o regulamento disciplinando a constitui¢do e o funcionamento das
cooperativas de crédito; e a Resolugdo n. 2.788, de 30/11/2000, que dis-
pde sobre a constitui¢do e o funcionamento dos bancos comerciais e de
bancos multiplos sob o controle acionario de cooperativas centrais de
crédito.

Neste sentido:

E perceptivel, neste perfodo, um aumento geral no ntimero de cooperativas,
0 que tem certa relacdo com a Resolucdo n°. 2.771/2000 do BACEN, que re-
duziu o limite minimo de patriménio liquido exigido para a constituigido de

cooperativas de crédito. Posteriormente, foi autorizada a constitui¢do de coo-
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perativas de crédito de empresarios e empreendedores, independentemente
do ramo de atividade, o que também ampliou as possibilidades de formacéo
de cooperativas. A partir de 2003, com a Resolu¢éo n° 3.106, do BACEN, foi
autorizada a constitui¢do de cooperativas de crédito de livre admissado, sem
restri¢do quanto ao perfil dos cooperados, porém, com algumas limitagoes,
como constituirem-se somente em localidades com menos de 100.000 habi-
tantes e alguns limites minimos de patrimonio de referéncia. Assim, seguiu-
se a ampliacdo da participagdo das cooperativas de crédito no SFN. Elas fo-
ram ganhando espaco e ampliando suas operagdes, sendo autorizadas a
contratar correspondentes no pais (como as demais institui¢des financeiras),
a atuar na distribuicdo de cotas de fundos de investimentos abertos e foram
ampliadas as condices de constitui¢do das cooperativas de livre admisséo,
retirando-se algumas limitages. (FREITAS; FREITAS, 2014, p. 52).

A Lei Complementar 130, de 17 de abril de 2009, dispde sobre o Sis-
tema Nacional de Crédito Cooperativo, tratando, entre outros assuntos,
das competéncias do Conselho Monetéario Nacional (CMN) no que diz
respeito as cooperativas de crédito e da possibilidade de constituicdo de
centrais e confederagdes de cooperativas.

Cabe salientar ainda, segundo Braga e Alberto (2011), 0s instrumen-

tos legais em vigor sobre Cooperativas de Crédito sdo:

a) Lei 4.595/1964: Dispde sobre a politica e as instituigdes monetarias, bancarias e
crediticias. Essa lei criou o Conselho Monetério Nacional e equiparou as coopera-
tivas de crédito as demais institui¢oes financeiras.

b) Lei 5.764/1971: Institui o regime juridico vigente das sociedades cooperativas.
Define a cooperativa como sociedade de pessoas, de natureza civil. Mantém a fis-
calizagdo e o controle das cooperativas de crédito com o Banco Central do Brasil.

c) Constituicao de 1988: O artigo 5° da Constituicio Federal derroga a Lei n° 5.764
na parte em que condiciona o funcionamento das sociedades cooperativas a pré-
via aprovagdo do Governo, por forca do disposto no artigo 192.

d) Lei Complementar 130/2009: Dispde sobre o Sistema Nacional de Crédito Coo-
perativo e revoga dispositivos das Leis nos 4.595, de 31 de dezembro de 1964, e
5.764, de 16 de dezembro de 1971.

Além destes instrumentos, sdo baixadas Circulares, Resolucoes e

Comunicados pelo Banco Central do Brasil, os quais sdo constantemente
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atualizados no site do Banco Central, dispondo sobre aspectos contébeis,
financeiros e operacionais.

Desta forma, conforme Menezes (2012) o cooperativismo estd em
evidéncia nao s6 no ramo econdmico, mas em todos os campos. O cenério
cooperativista do mundo estd mudando. Ninguém mais duvida do poten-
cial e do alcance do setor. Antes tidas como instituicbes pequenas e
simples, hoje as cooperativas se modernizaram e figuram como institui-

goes fortes que geram renda e impulsionam o desenvolvimento do planeta.

2.2 Conceito, classificacio e caracteristicas de sociedade cooperativa

Segundo Delgado (2013), as cooperativas estdo situadas entre as
exigéncias do mercado e os principios que as regem. Essa dualidade de
funcdes em que atuam e prestam seus servicos aos cooperados de forma
democratica e solidaria tende a seguir os padrdes da economia de escala
e de concorréncia, por isso, sua conceituagido deve levar em conta néo
apenas o elemento associativo e solidario, mas também o elemento eco-
ndmico.

Do ponto de vista econdmico, segundo Wakulicz e Oliveira Filho
(2015) a cooperativa é uma organizacao empresarial, de carater auxiliar,
por cujo intermédio uma coletividade de consumidores ou produtores
promove, em comum, a defesa (melhoria, incremento) de suas economi-
as individuais. Essa defesa se realiza, substancialmente, por duas formas:
na qualidade de consumidor, o sujeito econdmico procura obter, por
meio da cooperativa, bens e prestacdes (crédito, transporte, etc.) ao mais
baixo custo; na condicdo de produtor (agricultor, artesdo, operario) ser-
ve-se dela para, por intermédio da respectiva organizacdo, transacionar,
nos mercados, bens ou utilidades elaboradas individualmente ou coleti-
vamente. As principais fungdes da area financeira decorrem das decisdes
fundamentais que os gestores sdo levados a tomar no cotidiano das suas
agdes, com o objetivo de criar valor para a organizacao e para os proprie-

tarios.
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Diz-se cooperativa, conforme Ferreira et al (2013) cujo significado é
operar juntamente com alguém, um dos tipos de sociedade estudados
pelo direito comercial (melhor denominado direito empresarial, segundo
corrente dominante da moderna doutrina), em que as pessoas fisicas
contratantes se comprometem a contribuir com bens e servigos para a
execucdo de atividade econdmica de interesse comum interno na socie-
dade, sem escopo lucrativo.

Alguns doutrinadores entendem ainda que as cooperativas sido a
sintese organica entre associacdo e empresa porque estdo presentes o
elemento associativo e o economico.

Segundo Ferreira et al (2013), relacionado ao conceito acima, o pri-
meiro estaria ligado as necessidades em comum de um grupo de pessoas,
que se identificam nos seus objetivos, seja de um custo menor para a
producéo, no qual serdo consumidores, seja de melhor prego para sua
producao. Por isso, relevante se torna a caracteristica de ser a cooperati-
va uma sociedade de pessoas e ndo de capital. J& o segundo é o elemento
econOmico, estaria ligado as atividades de uma empresa comum, como as
exercidas por todas as sociedades empresarias.

Walmor Franke, citado por Franz (2007) explica que a palavra “co-
operativismo” pode ser tomada em duas acepgdes. Por um lado designa o
sistema de organiza¢do econdmica que visa a eliminar os desajustamen-
tos sociais oriundos dos excessos da intermediacdo capitalista; por outro,
significa a doutrina corporificada no conjunto de principios que devem
reger o comportamento do homem integrado naquele sistema.

Além disso, as cooperativas sdo classificadas como sociedades sim-
ples e de pessoas, com suporte juridico diferenciado em relacdo as
demais, de natureza civil, constituidas com a funcdo primordial de unido
de esforcos entre os contratantes para a facilitagdo de execucio de de-
terminada atividade.

Com relacéo as cooperativas de crédito, pode-se dizer que ela pode
operar praticamente como um banco, onde os associados passam a ter os

mesmos servigos de um banco tradicional como taldo de cheques, car-
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tdes, pagamentos de contas, descontos, cobrangas, empréstimos e outros.
A grande vantagem em se criar uma cooperativa de crédito esta na pos-
sibilidade de se ter acesso a financiamentos com taxas de juros mais
baixas, inclusive em linhas de financiamento de longo prazo que os ban-
cos comerciais normalmente ndo oferecem ao publico, possibilitando
assim melhor acesso a crédito para seus associados.

Sobre seu conceito, Braga e Alberto (2011) entendem que:

As Cooperativas de Crédito sdo sociedades de pessoas destinadas a proporci-
onar assisténcia financeira a seus cooperantes. Funcionam mediante
autorizacdo e fiscalizagio do Banco Central, porque sédo equiparadas as de-
mais instituiges financeiras. Para consecugdao de seus objetivos podem
praticar as operagoes passivas tipicas de sua modalidade, como obter recur-
sos no mercado financeiro, nas institui¢des de crédito particulares ou oficiais,
através de repasses e refinanciamentos. Podem captar recursos via depdsito
a vista e a prazo, de seus cooperantes; fazer cobranga de titulos, recebimen-
tos e pagamentos, mediante convénios correspondentes no pais, depdsitos
em custédia e outras captagoes tipicas da modalidade. No que se refere as
operagoes ativas, diferem dos bancos, fundamentalmente, porque s6 podem
contratar essas operagoes, isto é, empréstimos de dinheiro, com seus coope-
rantes, ao contrario dos bancos, que operam com o publico em geral.
(BRAGA; ALBERTO, 2011, p. 73).

Com relagao as suas caracteristicas é possivel dizer que o art. 4° da
Lei 5.764/71 elenca as caracteristicas que distinguem as cooperativas das
demais sociedades. Através deste dispositivo legal, compreendemos que
as cooperativas se distinguem das demais sociedades pelos seguintes

aspectos principais:

a) adesdo voluntéria, com nuimero ilimitado de associados, salvo impossibilidade
técnica de prestacdo de servicos;

b) variabilidade do capital social representado por quotas-partes;

¢) limitagdo do nimero de quotas-partes do capital para cada associado, facultado,
porém, o estabelecimento de critérios de proporcionalidade, se assim for mais
adequado para o cumprimento dos objetivos sociais;

d) inacessibilidade das quotas-partes do capital a terceiros, estranhos a sociedade;
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e) singularidade de voto, podendo as cooperativas centrais, federaces e confedera-
¢oes de cooperativas, com excegdo das que exercam atividade de crédito, optar
pelo critério da proporcionalidade;

f) quorum para o funcionamento e deliberacio da Assembleia Geral baseado no
numero de associados e ndo no capital;

g) retorno das sobras liquidas do exercicio, proporcionalmente as operacdes reali-
zadas pelo associado, salvo deliberacdo em contrario da Assembleia Geral;

h) indivisibilidade dos fundos de Reserva e de Assisténcia Técnica Educacional e
Social;

i) neutralidade politica e indiscriminagao religiosa, racial e social;

j) prestacao de assisténcia aos associados, e, quando previsto nos estatutos, aos
empregados da cooperativa;

k) 4rea de admissao de associados limitada as possibilidades de reunido, controle,

operagoes e prestacdo de servicos.

Sobre as modalidades de cooperativas de crédito existentes, o 6° da

Lei 5.764/71, elenca as seguintes:

a) Singulares: constituidas por no minimo 20 (vinte) pessoas fisicas, sendo excep-
cionalmente permitida a admissao de pessoas juridicas que tenham por objeto as
mesmas ou correlatas atividades economicas das pessoas fisicas ou, ainda, aque-
las sem fins lucrativos. As cooperativas singulares se caracterizam pela prestagao
direta de servicos aos associados;

b) Cooperativas Centrais ou Federacdes de Cooperativas: constituidas de, no mini-
mo, 3 (trés) singulares, podendo, excepcionalmente, admitir associados
individuais. O objetivo das centrais é organizar em maior escala, os servicos das
filiadas, integrando e orientando suas atividades;

c) Confederagdes de Cooperativas: constituidas, pelo menos, de 3 (trés) federagdes
de cooperativas ou cooperativas centrais, da mesma ou de diferentes modalida-
des, visando prestacio de servicos de interesse comum, orientando e
coordenando as atividades das filiadas. (BRASIL, 1971).

Importante destacar que, conforme artigos 11, 12 e 13 da Lei
5.764/71, as sociedades cooperativas serdo de responsabilidade limitada,
quando a responsabilidade do associado pelos compromissos da socieda-
de se limitar ao valor do capital por ele subscrito; e, de responsabilidade
ilimitada, quando a responsabilidade do associado pelos compromissos

da sociedade for pessoal, solidéria e ndo tiver limite. A responsabilidade
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do associado para com terceiros, como membro da sociedade, somente
podera ser invocada depois de judicialmente exigida da cooperativa.
(BRASIL, 1971).

Delgado (2013) explica que as cooperativas, no entanto, ndo sao em-
presas, e seus cooperados ndo podem ser equiparados a empresarios. A
cooperativa é uma pessoa juridica, mas ndo tem o intuito lucrativo das
empresas, principalmente pelo fato de que presta servigos para o coopera-
do e ndo aufere lucro por seu trabalho. Percebe-se, nas cooperativas,
algumas caracteristicas do conceito juridico de empresa, quais sejam: obje-
to (atividade econdmica); forma (fatores de produgdo); risco
(responsabilidade limitada ou ilimitada). A Gnica caracteristica que nao é
comum as cooperativas é a finalidade, afastando-a do conceito de empresa.

Assim, entende-se que a sociedade cooperativa é uma associacao de
pessoas fisicas ou juridicas que unem suas forcas de producédo para de-
senvolver uma atividade econdémica ou produzir bens e servicos, sendo,
ao mesmo tempo, proprietarios e beneficiarios, conforme sua participa-
¢d0, ndo visando ao lucro, mas a satisfazer as necessidades comuns e,
com isso, o bem-estar econdmico e social, orientados pelos principios e

valores do cooperativismo.

2.3 O capital social das sociedades cooperativas

O capital social, conforme o disposto no art. 24 da Lei n. 5.764/71,
serd subdividido em quotas-partes, cujo valor unitario ndo poderd ser
superior ao maior salario minimo vigente no pais.

Segundo Yamasaki (2006), quando se tratar de sociedade coopera-
tiva singular, nenhum associado podera subscrever mais de um terco do
total das quotas-partes, salvo nas sociedades em que a subscricdo deva
ser diretamente proporcional ao movimento financeiro do cooperado ou
ao quantitativo dos produtos a serem comercializados, beneficiados ou
transformados, ou ainda, em relacdo a 4rea cultivada ou ao namero de

plantas ou animais em exploragdo. O limite estabelecido no paragrafo
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supracitado ndo engloba as pessoas juridicas de direito ptiblico que parti-
cipam de Cooperativas de Eletrificacdo, Irrigagdo e Telecomunicagoes.
Segundo a legislacdo patria, as cooperativas é vedado distribuirem
qualquer espécie de beneficio as quotas-partes do capital ou estabelecer
outras vantagens ou privilégios, financeiros ou ndo, em favor de quais-
quer associados ou terceiros, excetuando-se os juros de até no maximo
129 ao ano que incidirdo sobre a parte integralizada. Por isso, a forma-
¢do do capital social dar-se-4 mediante prestacdes periddicas,
independentemente de chamada, por meio de contribui¢cbes ou outra
forma estabelecida a critério dos respectivos 6rgaos executivos federais.
Yamasaki (2006) afirma que a transferéncia de quotas-partes deve-
ré& ser averbada no Livro de Matriculas, mediante termo que conteré as
assinaturas do cedente, do cessiondrio e do direito dos respectivos 6rgaos
executivos federais. As quotas representam a propriedade do Cooperado,
na Cooperativa. Elas sao inalienaveis, para fora da sociedade e nem po-
dem ser dadas em garantia de qualquer obrigacdo. Se autorizado pela
Assembléia Geral podem ser comercializadas internamente na sociedade.
Por isso, segundo a prépria legislagio, a integralizagido das quotas-
partes e o aumento do capital s6 poderdo ser feitos com bens avaliados
previamente e somente apés homologacdo em Assembléia Geral ou me-
diante retencdo de determinada porcentagem do valor do movimento de
cada associado. Contudo, isso néo se aplica as cooperativas de crédito, as
agricolas mistas com secao de crédito e as habitacionais.
Para Yamasaki (2006), em sociedades cooperativas em que a subs-
cricdo de capital for diretamente proporcional ao movimento ou a
expressdo econOmica de cada associado, o estatuto deverd prever sua

revisdo periddica para ajustamento as condicbes vigentes.

2.4 Natureza juridica da sociedade cooperativa

Ao longo do tempo, conforme Delgado (2013) civilistas e comercia-

listas tentaram definir a sociedade cooperativa como concernente a seu
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ramo de estudo, entretanto, ndo enxergaram que, apesar de possuir ca-
racteristicas de ambas, as cooperativas constituiam-se de atributos

proprios.

Inicialmente, o cooperativismo, por estar ligado a luta de classes e a uma
forma de organizacgao anticapitalista, teve sua natureza relacionada ao asso-
ciativismo, uma vez que agregava um numero grande de participantes sem
fins lucrativos. Enquanto alguns paises ainda reconhecem as cooperativas
como associagdes, outros lhe atribuem natureza prépria, em razao de sua
singularidade. Atualmente, a maioria dos ordenamentos identifica na coope-
rativa natureza juridica de sociedade, pela qual duas ou mais pessoas,
mediante contrato, se reiinem visando a consecucdo de um objetivo comum.
(DELGADO, 2013, p. 8).

No Brasil, o Decreto 22329 de 1946 instituiu a cooperativa com na-
tureza juridica sui generis. Posteriormente, com a promulgagao da Lei n°
5.764/71, o legislador apontou alguns atributos da cooperativa, tais co-
mo: sociedade de pessoas, com natureza juridica prépria e natureza civil,
constituida para prestar servigos aos associados (art. 4°, caput).

O primeiro elemento atribuido as cooperativas foi o carater de soci-
edade de pessoas, ja que prepondera o intuitu personae, sendo
determinante a capacidade e o interesse operacional dos sécios na coope-
rativa. O segundo atributo se refere a imputacdo do legislador as
sociedades cooperativas de uma “natureza juridica prépria” e de uma
“natureza civil”. O tltimo atributo da natureza juridica das cooperativas é
sua funcdo de prestacio de servigos aos cooperados, decorrente da busca
pela satisfagio de seus interesses.

Assim, segundo Delgado:

A cooperativa é, portanto, voltada para o desenvolvimento de uma atividade
econdmica com a participagdo dos cooperados no exercicio do objeto social,
bem como na gestdao de seus interesses, atuando como intérprete de suas
vontades, seja na distribuicio de seus bens e servicos no mercado, seja no
fornecimento aos cooperados de bens e servicos adquiridos de terceiros. Essa

funcio de gestora foi interpretada pelos tedricos franceses como sendo a co-
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operativa mandatéria gratuita dos sdcios, realizando suas fungdes por sua
conta e interesse. (DELGADO, 2013, p. 9).

De acordo com essa teoria, a relacdo do cooperado com a cooperati-
va seria similar a de um mandato gratuito, no qual o cooperado outorga
poderes a sociedade para que atue em seu nome. Além da constituicao da
sociedade, haveria um contrato de mandato atipico e assimilavel entre
cooperativa e cooperado.

Franz (2007) afirma que as cooperativas adotaram como funda-
mento a cooperacdo, tendo como finalidade a melhoria das condi¢des
econdmicas através da criacdo de uma sociedade de interesse comum,
destinada a prestar servigos aos seus associados afastando os intermedia-
rios.

Segundo Delgado (2013), no direito brasileiro, a teoria do mandato
foi aceita e acabou recebendo outras denominacdes como comissdo, dele-
gacdo, consignacdo ou simplesmente mandato. Alguns doutrinadores
asseveram, inclusive, que a Lei n°® 5.764/71 adota a teoria do mandato,
em que a cooperativa seria uma extensido das atividades econdmicas
exercidas pelos cooperados. No entanto, se defende, atualmente, que a
realidade econ6mica da cooperativa sofreu transformacgoes, deixando de
ser mero ente moral para assumir uma posicdo mais atuante de organi-
zagdo profissional na busca de modelos mais eficientes e competitivos
para o mercado e garantindo os interesses e a satisfacdo dos cooperados.

Bulgarelli (2008) entende que as cooperativas atuam com seus as-
sociados em um circulo fechado, no qual situam nao apenas os vinculos
associativos, mas os atos operacionais decorrentes da atividade dos coo-
perados com a sociedade. Essa relagdo constituida entre eles ndo seria de
mandato, mas de “delegacdo cooperativa”, na qual a sociedade, por meio
do contrato social, atua em seu nome para o mercado, mas prestando
servigos aos cooperados. Nao seria caso de mandato gratuito, mas tam-
bém nao propriamente lucrativo, pois had despesas que ndo

correspondem apenas aos custos da operacao.



Daniela Carla de Almeida Resende; Fabricio Veiga Costa; Magno Federici Gomes | 173

Nao héa davidas quanto a autonomia do Direito Cooperativo, uma vez que es-
te é dotado de um regime proprio com caracteristicas que o distinguem de
qualquer outro direito, como, por exemplo, o principio do retorno, a irrepar-
tibilidade do fundo de reserva, a intransmissibilidade das quotas a terceiros
estranhos, a prestagio de servigos predominante aos associados e os atos co-
operativos (entrega, delegacdo, distribuigdo). Nesse sentido, o autor real¢a a
singularidade do ato cooperativo que se perfaz como um ato tinico, uma vez
que s6 pode decorrer da condi¢do de cooperado, que o realiza em funcdo da
sociedade e em seu beneficio, diferenciando-se do ato civil, administrativo e
comercial. Ainda esclarece que ha uma proximidade entre o Direito Coopera-
tivo e o Direito Comercial e Civil, inclusive, pela diversidade de ramos nos
quais as cooperativas podem atuar, abarcando praticamente todas as ativi-
dades econdmicas. No entanto, se distancia do Direito Comercial, hoje Direito
Empresarial, pelas diferencas de principios, estruturas societarias e pelo fato
de que as sociedades empresarias tém, como objetivo principal, o animus lu-
crandi. Da mesma forma, o Direito Cooperativo também se distancia do
Direito Civil pela imprecisao deste ramo ao abordar as cooperativas como so-
ciedades com fins meramente mutualisticos. (BULGARELLI, 2008, p. 135).

Para Ferreira et al (2013) a sociedade cooperativa é um subtipo de
sociedade simples. Relatar que se trata de um novo ente societario, reme-
teria a uma postura contra legem, de sorte que o dispositivo legal é claro
ao abordar a natureza juridica deste ente, esclarecendo, como enfatizado,
que esta é uma sociedade simples, tanto que nunca sera empresaria, até
porque ndo tem fins lucrativos e nao possui caracteristicas de uma socie-
dade empresaria. Igualmente, somente em casos de omissdo os
dispositivos legais das sociedades simples lhes sdo outorgados, sendo
certo que ela detém peculiaridades que devem ser obedecidas e conside-
radas.

A prépria Constitui¢do Federal Brasileira preceitua que as normas devem ser
interpretadas em consonancia com o principio maior da legalidade. Tal é a
importancia deste principio garantista, que atribui seguranga juridica, asse-
gurando aos entes societarios e aos particulares prerrogativas de resistir as
injungdes que ndo estejam na lei, evitando-se, assim, o vacuo legal. Dessa
maneira, é facil compreender que nao se pode concluir que a cooperativa é

um novo ente societario, afinal, esta afirmativa implicaria em inseguranga
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juridica, destoando dos dispositivos legais, haja vista a enorme incerteza fo-
mentada por este equivoco novo tipo societdrio, que tanto careceria de

regulamentacdo. (FERREIRA et al, 2013, p. 135).

Isso mostra que as cooperativas sao sociedades (exercem atividade
econdmica), mas nao visam o lucro; sdo ndo empresariais, mas regis-
tram-se nas juntas comerciais. Diante da existéncia de normas e
principios préprios, verifica-se que as cooperativas nao se enquadram
em nenhum dos ramos tradicionais do direito (direito civil, direito co-
mercial ou empresarial, direito administrativo, direito do trabalho, etc),

tornando-se possivel falar-se de um novo ramo, o direito cooperativo.

2.5 O cooperativismo de crédito

Conforme foi dito anteriormente, o cooperativismo de crédito che-
gou ao Brasil em 1902, trazido pelo Padre Theodor Amstad,
desenvolvendo-se na localidade de Linha Imperial, municipio de Nova
Petropolis, no Rio Grande do Sul. O cooperativismo de crédito se tornou
viavel, diante da situacdo econdmica e social que se encontravam os imi-
grantes.

Segundo Franz (2007), as Cooperativas de Crédito tém como objeti-
vo eliminar o intermediario na captacao de recursos, nos investimentos e
na concessao de empréstimos, fazendo do tomador e do investidor uma
s6 pessoa. Assim, as cooperativas de crédito sdo sociedades de pessoas,
constituidas com o objetivo de prestar servigos financeiros aos seus asso-
ciados, na forma de ajuda mutua, baseada em valores como igualdade,
equidade, solidariedade, democracia e responsabilidade social. Além de
prestagdo de servicos comuns, visam diminuir desigualdades sociais,
facilitar o acesso aos servicos financeiros, difundir o espirito de coopera-
¢do e estimular a unido de todos em prol do bem-estar comum.

Para Delgado (2013), a cooperativa de crédito é um instrumental
econdmico que diligencia em desenvolver entre os seus participantes

uma abordagem de eficiéncia empresarial na operagdo de suas respecti-
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vas realizagbes. Por ser considerada uma institui¢ao financeira por equi-
paracdo, essas sociedades sido controladas e fiscalizadas pelo Banco
Central do Brasil, conforme dispde o art. 92, I da Lei 5764/71. O Coopera-
tivismo de crédito, se aplicado em escala nacional, traz consigo a
possibilidade de maximizar um conjunto de fenémenos de natureza sé-
cio-econOmica Uteis para o desenvolvimento sustentavel de um pafs.

O cooperativismo de crédito desempenha um importante papel que
lhe caracteriza como propulsor do desenvolvimento econdmico-social,

pois, conforme ensina Franz (2007):

a) O cooperativismo de crédito, como os demais ramos do cooperativismo, propor-
ciona ao associado vivenciar um processo democratico, onde boas decisdes
alavancam as finangas individuais e de toda comunidade envolvida;

b) As decisoes sobre as operagoes de crédito a serem realizadas nessas entidades
sdo tomadas por representantes da prépria entidade local, uma vez que, as dire-
torias das cooperativas sao formadas pelo seu quadro de associados;

¢) Outra caracteristica importante, propria de cooperativas de crédito, é a humani-
zagao do crédito, decorrente do conhecimento pessoal existente entre o tomador
e o doador do crédito. Soma-se a isso, o fato de que, inimeras cooperativas pre-
veem no proprio estatuto social a responsabilidade destes associados no
cumprimento das suas obrigag¢oes junto a cooperativa, fazendo com que os indi-
ces de inadimpléncia sejam bastante reduzidos;

d) Um dos principais motivos observados na mobilizacdo de pessoas em torno de
uma cooperativa de crédito é a possibilidade de obtengdo de linhas de crédito
mais adaptadas as suas demandas principalmente no que se refere as taxas de ju-
ros, tarifas, prazos e garantias;

e) Por sua natureza, as cooperativas de crédito ndo visam lucro, no entanto tém a
necessidade de gerar sobras como elemento de sustentabilidade econdmica. Por
ser uma organizagao de pessoas, e nao de capital, as sobras sdo distribuidas com
base na movimentacio financeira dos associados e nio no aporte de capital;

f) Devido ao compromisso das cooperativas com seus associados, esforcos sistema-
ticos sdo feitos no sentido de levar as comunidades desassistidas linhas de crédito
governamentais, ndo repassadas em larga escala pela iniciativa bancaria conven-
cional, uma vez que esta alega baixa relacdo entre o custo e beneficio na
realizacio desses repasses, sobretudo os de pequeno valor. A medida que as coo-
perativas de crédito assumem esta atribui¢do, o poder publico em suas trés
esferas, passa a contar com um novo canal de distribuigdo de crédito cujas carac-

teristicas tendem a conferir alta eficiéncia as politicas publicas;
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g) Outra forma de dar retorno ao investimento feito pelos seus associados ¢ através
do Fundo de Assisténcia Técnica, Educacional e Social, que conforme previsto em
Lei, é destinado a prestacdo de assisténcia aos associados, seus familiares e,
quando previstos nos estatutos, aos empregados da cooperativa, constituidos de

5% das sobras liquidas apuradas no exercicio.

Essas sdo algumas caracteristicas das cooperativas de crédito, que ja
possibilitam analisar o importante papel que estas desempenham nas
sociedades onde atuam.

O principal diferencial das cooperativas de crédito em relacdo aos
bancos ¢ a auséncia de lucro. As cooperativas de crédito tém como finali-
dade prestar servigos financeiros aos seus associados, trazendo por
consequéncia uma melhor qualidade de vida devido ao acréscimo de
renda.

Este tipo de sociedade subordina-se a varios ramos do direito devi-
do a sua estrutura organica e as atividades que realiza.

Com o advento da reforma bancéria, as cooperativas de crédito pu-
deram ser equiparadas as instituicdes financeiras, passando a ser
reguladas pelo Banco Central.

No Brasil, atualmente, o Sistema Pioneiro de Crédito Cooperativo é
composto de trés macrosistemas - SICREDI, SICOOB e UNICRED. Um
quarto sistema emergente est4 se concentrando especialmente no coope-
rativismo de crédito solidario (CRESOL, ECOSOL, CREHNOR e outras).

Sobre o assunto, explica Franz (2007):

a) SICREDI (Sistema de Crédito Cooperativo) — E um conjunto harmonico de coo-
perativas de crédito que funcionam com regras administrativas, operacionais e
juridicas uniformes. Este sistema se destacou na retomada de 1980, fase da reor-
ganizacao e do crescimento do cooperativismo de crédito no Brasil. Seu foco
inicial estava voltado para o atendimento dos produtores rurais.

b) SICOOB (Sistema das Cooperativas de Crédito do Brasil) - E um sistema inte-
grado de cooperativas e esta presente em quase todos os estados brasileiros. As
cooperativas integrantes deste sistema possuem grande diversidade de publico-
alvo (associados) e de operacionalidade (estrutura administrativa, produtos, ser-

Vigos, etc).
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¢) UNICRED - Este sistema é constituido por cooperativas de Economia e Crédito
Mutuo dos Médicos, mas com abrangéncia para os demais profissionais da area
da satide. Atualmente possui cooperativas espalhadas em quase todas as capitais
dos estados brasileiros. Possuem um forte relacionamento com as UNIMEDs
(Cooperativa de Trabalho Médico).

2.6 Cooperativismo de crédito e crescimento econémico

Diante do que foi observado até o momento, é importante destacar
a relagdo entre o desenvolvimento financeiro e o crescimento econdmico
através das cooperativas de crédito, ou seja, qual a influéncia que elas
tém neste cenario.

Segundo Pinheiro (2008), cooperativas de crédito sdo institui¢des
financeiras constituidas sob a forma de sociedade cooperativa, tendo por
objeto a prestacdo de servicos financeiros aos associados, como concessao
de crédito, captagio de depdsitos a vista e a prazo, cheques, prestacdo de
servicos de cobranca, de custédia, de recebimentos e pagamentos por
conta de terceiros sob convénio com instituicdes financeiras publicas e
privadas e de correspondente no Pais, além de outras operagdes especifi-
cas e atribuicdes estabelecidas na legislacdo em vigor.

As cooperativas de crédito sao enquadradas pela Lei n°® 4.595/1964,
no subsistema operativo, como instituigdes financeiras captadoras de
depésitos a vista, assim como os bancos comerciais com 0s quais estdo
equiparadas. De acordo com o Art. 47 desta Lei, consideram-se institui-
¢Oes financeiras “as pessoas juridicas publicas ou privadas, que tenham
como atividade principal ou acessdria a coleta, intermediacdo ou aplica-
¢ao de recursos financeiros proprios ou de terceiros, em moeda nacional
ou estrangeira, e a custddia de valor de propriedade de terceiros”.

Esta insercdo das cooperativas de crédito na estrutura do Sistema
Financeiro Nacional, segundo Freitas e Freitas (2014), lhes permitiu am-
pliar sua forma de atuagéo, possibilitando a captagdo de recursos. Elas se
equiparam as demais institui¢des financeiras no que concerne a fiscaliza-

¢ao e as normatizagdes. As cooperativas podem prestar, basicamente, os
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mesmos servicos que os bancos, porém, seus socios sao também os seus
clientes. E, portanto, almejar lucros exorbitantes por meio das interme-
diagoes financeiras seria retirar o ganho de seus socios. Por essa
natureza, as cooperativas de crédito sdo também caracterizadas como
sociedades de pessoas sem fins lucrativos (Lei 5.764/1971); entretanto,
essa distingao, na pratica, nao lhes confere tratamento diferenciado. Para
operarem com captacdo de depoésitos, precisam estar inseridas na estru-
tura do Sistema Financeiro Nacional e se enquadrarem as suas
regulamentacoes.

Desta forma, elas estdo sujeitas a maioria das normas e determina-
¢Oes as quais sdo submetidas as demais institui¢des financeiras bancarias
e, consequentemente, a logica desse setor, induzida por essas normas.

Pode-se inferir, a partir do que dispdem Freitas e Freitas (2014) que
0 ambiente institucional no qual essas organizacdes estdo inseridas esti-
mula a criagdo de padrdes desejaveis de comportamentos entre as
instituicoes financeiras e determina mecanismos externos de monitora-
mento, com a missdo de fornecer seguranca sistémica. Assim, desde a
constituicdo, e em seu funcionamento cotidiano, as cooperativas de crédi-
to devem seguir rigorosos padrdes para manterem-se operando e evitar a
penalizacao de érgaos fiscalizadores.

Jacques e Gongalves (2016), citando Rodrigues (2004), descreve um
caso isolado da cidade de Sao Roque de Minas que se viu numa situagao
em que a Unica agéncia bancdria ali existente, a MinasCaixa, foi liquidada
pelo Banco Central e teve suas portas fechadas. Os reflexos logo aparece-
ram: todo o movimento bancario foi transferido para a vizinha Piumhi, a
uma distancia de 64 km por estrada de terra. A solucdo encontrada apa-
receu por acaso quando um grupo de produtores foi atrds de
informagoes sobre a Cooperativa de Crédito Rural de Iguatama e de Alpi-
nopolis, cidades vizinhas. Com o contato, perceberam que podiam criar
uma cooperativa semelhante na prépria cidade e partiram para reunides

com produtores. Conseguiram 27 produtores para investir na novidade



Daniela Carla de Almeida Resende; Fabricio Veiga Costa; Magno Federici Gomes | 179

e, em julho de 1991, o Banco Central autorizava a criagdo da Cooperativa
de Crédito Rural de Sao Roque de Minas, a Saromcredi.

O autor explica que os resultados positivos desta cooperativa de
crédito foram muito importantes e o balan¢o patrimonial da empresa
fechou, em 2011, em R$ 12 milhdes. A cooperativa auxiliou na alteracdo
do perfil da economia local, refletiu diretamente nos pardmetros cultu-
rais, pois estimulou a producao agricola, a modernizagdo da colheita etc.

Outro relato de uma experiéncia positiva envolvendo o cooperativis-
mo de crédito foi feito por Magalhdes & Junqueira (2007), citado por
Jacques e Gongalves (2016). Os autores tratam do cooperativismo de crédi-
to na regido sisaleira da Bahia, uma terra ressequida pelo sol, coberta pela
caatinga e habitada por uma populagdo de renda muito baixa. Ali, a maio-
ria dos agricultores pobres e dos pequenos comerciantes tem dificil acesso
a bancos e est4 endividada em mercados financeiros informais. Tal condi-
¢dao nao lhes permite planejar investimentos, organizar atividades
econdmicas de forma mais eficiente e superar, assim, a condigio de pobre-
za. Na dltima década, nove cooperativas de crédito passaram a oferecer
servigos financeiros a quatorze mil associados, agricultores familiares e
pequenos empreendedores que chegam a acumular um significativo volu-
me de poupanca para, com estes recursos e com recursos repassados de
fundos publicos, financiarem o desenvolvimento da regiéo.

Menezes (2012) afirma que o modelo cooperativista possui uma fi-
losofia capaz de unir crescimento econémico e bem-estar social. O
mundo esta cada vez mais cooperativo, pois as pessoas estdo percebendo
o poder da cooperagdo para o desenvolvimento das sociedades e dos
individuos. Iniciativas como a da ONU, com a promulga¢ido do Ano In-
ternacional das Cooperativas, sdo muito importantes para quem tem no
cooperativismo um modelo de gestdao que valoriza o capital humano, em
detrimento do lucro. Muitas conquistas foram alcangadas ao longo dos
anos, mas ainda ha muito que ser feito para disseminar a cultura coope-
rativista e seus beneficios. Os desafios s6 serdo superados por meio da

cooperacao, pois unidos os cooperativistas tém mais forca e visibilidade,



180 | Dialética de uma Democracia Construida a partir dos Direitos Fundamentais

0 que possibilitara, em um futuro préximo, a consolidagio e a expansao
do setor em todos os lugares do mundo.

3 Consideracdes finais

As cooperativas sdo alternativas de trabalho e concretizagdo de um
ideal de sociedade mais justa. Foram criadas em um periodo de crise,
cresceram e se desenvolveram sobre principios de cooperagao e igualda-
de. A funcdo social da cooperativa é tida como base, assim como a
igualdade, a distribuicdo desinteressada e a ndo obtencéo de lucros.

As cooperativas sdo reconhecidas como ferramentas para o desen-
volvimento social, econémico nos paises onde hé crise e desemprego. No
Brasil, o apoio e o estimulo ao cooperativismo sdo principios constitucio-
nais da ordem econémica.

Conforme pode ser visto neste trabalho, as sociedades cooperativas
sdo estruturas societarias de natureza juridica proépria, se destacando por
principios particulares, voltados para a prestacdo de servicos aos coope-
rados, que participam da realizacdo do objeto social, com a finalidade de
obter beneficios sociais e econdmicos.

A Constituicao Federal de 1988 tratou da cooperativa, assim como o
Cédigo Civil e também leis esparsas.

As cooperativas sdo sociedades de natureza juridica proépria, sendo
reguladas pela Lei 5.764/71, possuindo, portanto, peculiaridades que as
diferenciam dos demais tipos societarios. Embora ndo sejam considera-
das empresarias, realizam importantes atividades econdmicas, sem
escopo lucrativo. Seus sdcios se comprometem a contribuir com bens e
servigos para a execugio de atividade econdmica de interesse comum
interno da sociedade.

Nelas, ha o predominio do principio da autonomia da vontade, no
qual o &nimo de associar-se é pressuposto fatico de sua existéncia, tendo

um objetivo comum a ser perseguido.
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Com relacdo as cooperativas de crédito, conforme pode ser visto
neste trabalho, percebe-se que os servicos financeiros oferecidos possu-
em vantagens para os cooperados, pois permitem menores taxas para
empréstimos, melhores taxas para aplicacdes etc. Atualmente, uma das
maiores dificuldades ao acesso ao crédito numa instituicio financeira
comum ¢é o alto custo das taxas de juros. Assim, a cooperativa de crédito

é uma alternativa interessante, pois oferece menor custo financeiro.
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Lei geral de protecao de dados, os poderes (i)limitados de
acesso de dados do estado penal e a responsabilidade civil
dos agentes portadores de dados:
uma proposta necessaria de interpretacao diferenciada da
responsabilidade civil na LGPD como garantia de

protecao de direitos fundamentais contra o Estado.

Hudson de Oliveira Cambraia ’

1. Introducao.

O Brasil fez publicar uma Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei n°
13.709/18, alterada pela Lei n° 13.853/19), LGPD, acompanhando um
movimento internacional surgido na Europa ha décadas e desenvolvido,
guardadas as devidas proporgoes e peculiaridades, nos EUA. Néo se trata
de mera adesdo espontanea a este movimento, mas de pressao internaci-
onal para adequacdo a padrdes de gestdo e protecio de dados e
responsabilizagao por violagao de dados como requisito para ampliagio e
mesmo manutencao de relagdes internacionais.

Tal fato é evidenciado pela similitude entre o texto normativo euro-
peu e o texto publicado no Brasil. A referida semelhanca evidencia a

tendéncia de mostrar ao mercado internacional a intengao de se adequar

'Especialista em Ciéncias Criminais. Mestre em Direito Pablico. Pés graduando em Direito Penal, Anticorrupcao e
Compliance. Professor Universitario. Advogado.
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aos padrdes dos mercados de consumo mais fortes e gerar confiabilidade
nas relacdes internacionais.

Exatamente por este motivo, é possivel desde ja, ainda que a norma
permanecga em vacatio legis até agosto de 20207, tracar parametros de
analise muito precisos em relagdo a sua aplicabilidade. Da mesma forma,
é possivel tracar alguns pontos, de acordo com a cultura e o ordenamen-
to juridico brasileiros, a respeito de possiveis impasses jurisprudenciais
acerca do alcance e dos efeitos da norma.

Sobre a norma em geral, o que de regra se verifica sobre o debate
quanto a iminéncia da sua entrada em vigor é um foco grande sobre os
conceitos da norma e odever dos agentes de mercadode adequar o seu
parametro e tratamento de dados com o objetivo de evitar a sua respon-
sabilizacdo civil e administrativa3. Destaca-se, com énfase, o vulto das
multas passiveis de serem impostas aos agentes privados violadores das
normas de protecdo de dados, bem como a reestruturacdo do corpo dire-
tivo das instituiches para criar cargos/funcgdes tipicas de gestores de
protecao de dados para implementacdo dos programas internos de inte-
gridade e treinamento de protecao de dados.

Entretanto, a leitura atenta da norma permite outros questiona-
mentos que merecem ser (mais do que comentados) debatidos, em razao
do seu desdobramento pragmatico - principalmente para o momento em
que as instituicdes e corporagdes forem acionadas administrativa e judi-
cialmente em razao de supostas violagdes de dados, nos termos da LGPD.

A questao central é o papel que o Estado brasileiro adota de agente indu-

? Atribui-se a Pedro Malan, Ministro da Fazenda do Governo Fernando Henrique Cardoso, a frase “no Brasil até o
passado é incerto”. Nada mais aplicavel ao caso. A LGPD foi publicada originalmente em 14/08/2018, com vacatio
legis de 18 meses, ou seja, 14/02/2020. Em 27/12/2018 foi publicada a MP 869/18 que alterou o periodo de vacatio
legis da norma, fazendo com que parte do seu contetido passasse a vigorar na data de publicacdo da MP. A MP em
questao se converteu na Lei n° 13.853/2019, publicada em 08/07/2019, repetindo o texto da MP no que tange ao
art. 65 relativo a vacatio legis. Ou seja, caso a MP caducasse, perdendo seus efeitos, a lei teria entraria em vigor (em
parte apenas, frise-se) apenas em 14/02/2020. Como a MP foi aprovada em 08/07/2019, a parte em questao da Lei
entrou em vigor em 28/12/2018 e ninguém sabia. A seguranca juridica agradece...

3 Aqui vale destacar o desservico prestado pelos “comentadores” afobados da norma que, na ansia de aparecer
como autoridade no assunto, multiplicam as publicagdes sobre “comentarios a LGPD” (ex. Maldonado e Blum,
2019; Teixeira e Armelin, 2019; Siqueira e Feigelson, 2019). Entretanto, na pratica, o que se percebe é um amonto-
ado de paréfrases da norma em estilo dicionarizado, ignorando a capacidade do interlocutor de ler o texto da lei e
compreender o seu contetdo por si 6.
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tor de danos na configuracio das relagdes de mercado das instituigoes e
quais as consequéncias esta postura negativa pode gerar para o posicio-
namento dos agentes de mercado na avaliagdo de investimento para o
crescimento do pais.

Conforme os sucessivos governos brasileiros, desde a CR/88, vé-se,
com alguma prodigalidade, a capacidade que o Estado brasileiro possui
inviabilizar a minima seguranga para um ambiente de negdcios saudavel
(vide o prdprio caso da vacatio legis da LGPD) e convolar a sua incompe-
téncia em responsabilidade de terceiros. E dizer: as normas de seguranca
aparecem como solucdes para a sociedade e escondem a intengdo de
trocar responsabilidades de maos, fazendo do Estado um “agente salva-

”

dor” e dos agentes de mercado “agentes violadores dos direitos”
estipulados pela norma.

No caso da LGPD, ha todo um contexto internacional que permitiria
concluir que este raciocinio nao se aplica, dado que os paises mais desen-
volvidos do mundo possuem normas de protecdo de dados e, por isso,
ndo se trataria o caso de mais uma vacilante experiéncia dos governos
brasileiros. Tal assertiva é verdadeira sob o prisma teérico, mas nao
permite predi¢Oes exatas sobre o aspecto pragmatico de implementacao e
exigéncia de observancia da norma.

Este é o ponto de interesse (e inflexdo) da presente reflexao. E o ob-
jeto central da andlise ndo sera qualquer intervencdo estatal?, mas a
intervencdo penal estatal. Pretende-se aqui, a partir das experiéncias
nacionais tracar um panorama de exposicdo das organizagdes ao aparato
estatal penal, a sua responsabilidade no ambito criminal e, por conse-
quéncia, aos efeitos dos poderes estatais nos cumprimentos das suas
obrigagoes civis.

O questionamento central é, em alguma medida, a avaliacdo do poten-
cial juridico dos agentes de mercado dese proteger contra a

responsabilidade civil quando o préprio Estado, na sua funcao de persecu-

4 Dada a amplitude de poderes interventivos que possui o Estado brasileiro, seria inviével tratar de todos os
prismas possiveis.
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¢do penal, for (se for) incapaz de garantir a integridade da observancia das
normas de protecao de dados. Em uma hip6tese condescendente, é analisar
a extensao ou corresponsabilidade civil entre Estado e agentes de mercado
pela integridade de dados que o préprio Estado, por meio dos seus agentes
integrantes do sistema de persecugdo penal, ndo é capaz de prover.

Nos tempos atuais, em que direitos fundamentais e regras de atua-
¢do limitadoras da atividade persecutéria do Estado sdo vistos como
entraves para a efetivacio da punigdo de agentes violadores da lei o tema
em questdo se mostra absolutamente necessario. Isto porque nédo é pos-
sivel antever as consequéncias do Estado que se permite violar a lei para
obter acesso aos violadores da lei quando a propria lei lhe escusa de res-
ponsabilidades por sua inobservancia.

Uma proposta de resposta a este imbréglio juridico (e 16gico) que se

pretende ofertar com a presente reflexao.

2. Protecao de dados para qué?

A repercussdo e crescimento do interesse em sistemas de protecdo
de dados devem ser compreendidos a partir de dois contextos: um técni-
co e um contextual. Em termos de técnica, dado é qualquer elemento que
pode ser tratado e gerar informagdo util e que pode ser aplicada para
uma finalidade determinada (Lacombe, 2003)°. Sob esta perspectiva,
o“dado”, que pode gerar uma informacdo, pode se materializar em uma
carteira de identidade, na copia de uma biometria digital, em uma certi-
dao arquivada em uma gaveta de uma repartigao publica assinada pelo
contribuinte com um campo em brago por preencher, nas paginas que
uma pessoa segue em uma determinada rede social, no cadastro do de-
partamento de transito ou na portaria do prédio onde se mora.

Os dados sdo praticamente infinitos e cada pessoa vai espalhando
estes dados diuturnamente ao longo de toda a sua vida por onde passa.

Qualquer dado, independente da plataforma, carrega uma informagéo

5No contexto vale acrescentar que esta informagao pode ter uso licito ou ilicito. No caso, ndo ha diferenga.
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que pode ser tratada e gerar uma agao por parte de terceiros com inte-
resse determinado.

E é neste ponto que se deve complementar com o elemento contex-
tual. Se o conceito de dado é este acima, por ébvio é imperioso que se
conclua que sempre existiram dados e eles sempre precisaram de prote-
¢d0. As duas informacdes sdo verdadeiras. Sempre existiram dados e eles
sempre precisaram de protecdo. Entretanto, até a segunda metade do
século XX eles nunca foram protegidos.

E 0 motivo é simples: a auséncia de protecdo nido gerava danos®. O
fornecimento de dados pessoais era tdo complexo e aportado em bases
tao rudimentares que o tratamento destes dados (para deles extrair uma
informagao) era praticamente impossivel. Logo, a potencialidade de uso
de um dado pessoal para qualquer fim (licito ou ilicito, desejavel ou inde-
sejavel) era praticamente zero, o que simplesmente ndo fez surgir a
necessidade de atencéo sobre este ponto.

Esta realidade contextual comegou a mudar a partir das descobertas
de Alan Turin, matematico inglés que desenvolveu sistemas de padroni-
zacdo binaria (cddigos binarios) com o objetivo de interceptar e prever as
movimentaces das forcas armadas nazistas durante a segunda guerra’.
O desenvolvimento desta tecnologia permitiu o surgimento da computa-
¢ao e, com isso, o tratamento em massa de dados em volume nunca antes
imaginado.

E isso era apenas o comego. A partir dai, o processamento de dados
ganhou outra dimensio, pois havia plataformas de tratamento de dados
em escala®. Néo fosse s6 isso, o desenvolvimento da internet permitiu o
armazenamento de dados em computadores e a troca destes dados entre

computadores por meio das redes.

6 Assim como a auséncia de proteciio ao meio ambiente era a regra dos ordenamentos juridicos até meados da
década de 1970.

7 Sob esta perspectiva, nao se pode negar que o pai da computagao no mundo foi também o primeiro hacker, de
modo que o tratamento em massa de dados ja nasceu de uma necessidade de violagao de dados de terceiros.

8 Destaque-se que este desenvolvimento ainda ndo se estabilizou. O primeiro supercomputador da CIA possuia
capacidade de armazenamento de processamento de informacdes inferior a um smartphone da atualidade - o que
permite avaliar a atual capacidade dos supercomputadores.
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Ou seja, a dificuldade de acesso, manejo e compartilhamento dos
dados pessoais diminui substancialmente a medida que os computadores
melhoram suas potencialidades e a internet a sua capacidade de fluxo®.
Neste contexto, a Furopa ja comegou a tratar da gestdo e protegdo de
dados pessoais, dada a facilidade de fluxo destas informacgoes e exposicao
das pessoas a interesses pouco claros - o que toca com o direito funda-
mental a intimidade.

O contexto final a ser tratado para este recorte (de natureza rudimen-
tar, porque ndo € o interesse e nem o objeto da presente reflexdo) é que o
século XXI experimentou o exponencial crescimento dos sistemas de tecno-
logia da informagao, principalmente com a concretizagdo das estruturas de
inteligéncia artificial e aprendizado de maquinas. No contexto atual, ndo s6
o tratamento de dados para gerar informagdes é muito mais facilitado e
volumoso, como € feito por meio de sistemas de automacao, em que ndo ha
qualquer ser humano operando o tratamento destes dados.

Além disso, os computadores estao, agora, “treinados” para apren-
der a partir da alimentacdo de novos dados, o que permite afirmar que ja
hé computadores “lendo” dados de terceiros e aprendendo com os dados
ali contidos para gerar informacéo para alguém. E o uso destas informa-
¢oes e deste potencial tecnolégico é que fez se tornar urgente o debate e
criacdo de normativas sobre a protecdo e o tratamento de dados pessoais,
agora inclusive no Brasil.

Por uma questao contextual, o debate Europeu e norte americano é
muito mais desenvolvido, visto que nestes ambientes estes temas ja sdo
tratados ha muito mais tempo. Ndo obstante, e exatamente em razdo da
globalizacgdo e interacio cada vez mais rapida e incontrolavel entre nagoes
proporcionada pelo desenvolvimento da internet, ndo basta que paises
determinados promovam o tratamento dos seus dados. E preciso um esfor-
¢o global para que seja minimamente possivel construir um espectro de

previsibilidade e postura dos agentes de mercado sobre este tema.

9A ideia de Big Data nada mais é do que a concepgao de um volume imenso de dados que geram informagoes e que
podem ser utilizadas para alguma finalidade especifica (disponivel em: https://www.privacyinternational.
org/node/8).
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Exatamente por isso que os paises mais desenvolvidos, tipicos com-
pradores de paises subdesenvolvidos, exigem normativas semelhantes as
suas para continuar a negociar com os paises subdesenvolvidos'™. Fis a
razdo porque a LGPD foi proposta e aprovada com agilidade no Congres-
so, dado o potencial de prejuizo para o pais que a sua ndo aprovacdo
poderia acarretar™.

De tudo isso, tem-se que é possivel concluir que a nogao de protecao
de dados é uma resposta a dramatica fragilizacdo dos dados pessoais
decorrentes do ultracompartilhamento e tratamento de dados proporci-
onado pelo desenvolvimento dos sistemas de inteligéncia artificial e
aprendizado de maquina®. Cada vez mais as pessoas estdao muito expos-
tas, pois a maioria dos registros atuais possuem algum tipo de
armazenamento on line, e estes armazenamentos podem ser utilizados
para gerar informagdes nao desejadas.

Portanto, o desenvolvimento tecnoldgico legou ao ser humano um
efeito colateral: a intimidade e a vida privada das pessoas, seus gostos,
escolhas, preferéncias, opgoes, habitos de vida e de consumo, posi¢des
ideolégicas, politicas e filosoficas, atualmente sdo devassados sem maior
dificuldade para uso de agentes determinados, muitas das vezes com
objetivos comerciais (MONTEIRO, 2014). Ha aqui um conflito entre o
direito e interesse ao desenvolvimento e a manuten¢ido da intimidade e
da vida privada.

A norma, entdo, surge exatamente para constituir um parametro
bésico de retaguarda juridica contra o abuso do uso de dados. E dizer: o

uso de dados nédo é proibido (e nem nunca sera), mas pretende-se criar

' O que nao é novidade, visto que j& é uma postura conhecida em relagdo a qualidade dos alimentos, por exemplo.
No caso, as diretivas europeias sobre protecdo de dados destacam que somente é possivel o trafego de dados
somente podera ocorrer com paises fora da UE se o pais parte da transacao possuir niveis adequados de seguranga
e protecao de dados.

" Nao se desconhece que o Ministério da Justica em 2010 ja iniciou discussoes a respeito do tema, mas sem maior
efetividade (disponivel em: http://participacao.mj.gov.br/dadospessoais/), e foram apresentados projetos de lei em
2012 e 2013, que s6 foram colocados a discussdo pouco antes da entrada em vigor da norma.

“Basta recordar que Resolugao da ONU n° 68/167 de 2013, alterada pela Resolucao da ONU n° 69/166 de 2014 sao
fruto da violacio de dados dos governos brasileiro e aleméao por parte do governo norte-americado (Caso Edward
Snowden).
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limites licitos de uso de dados e direitos ao titular dos dados tratados,
para que haja o minimo de controle e transparéncia na sua gestao. Com-
preende-se com clareza que, na era da informagao, esquecer', por vezes,

é um direito a ser respeitado.
3. Protecao de dados para quem?

As normas gerais de protecdo de dados foram historicamente cons-
tituidas para a protecdo das pessoas naturais'4. Basta, para isso, fazer a
leitura da ementa da norma ora em comento para perceber que nao se
trata da “Lei Geral de Proteciao de Dados”, mas da “Lei Geral de Protecdo
de Dados Pessoais”*>. Além disso, o art. 1° da norma é explicito no senti-
do de que os seus dispositivos visam a protecao das pessoas naturais.

Tecnicamente a explicacdo é objetiva: o surgimento deste debate na
Europa e nos EUA é no bojo das discusstes sobre o direito a intimidade e a
vida privada e tais direitos sdo personalissimos (BYGRAVE, 2010). Logo,
nao se pode falar em direito a privacidade e intimidade de pessoas juridicas.

Dai porque a legislacdo estabelece uma relacdo de direitos e obriga-
¢Oes nao sinalagmatica. Isto porque a relacdo entre o detentor dos dados
e o proprietario dos dados nédo é de direitos e obrigagdes. Ao contrario, a
relagdo é distribuida de forma unilateral, onde s6 uma das partes tem
direitos e s6 uma das partes tem obrigacoes.

E dizer: o proprietario dos dados possui direito sobre os dados e o

possuidor dos dados possui obrigacoes em relagio aos dados™. O que se

3 Termo expressamente presente na Diretiva n° 95 da Unido Europeia e suas atualizagoes, reproduzido na LGPD
como o direito a apagar/retirar os dados pessoais de bancos de dados determinados.

*Na realidade, o proprio nome da norma é um paradoxo, pois a protecdo nao é dos dados, mas da pessoa que é
detentora dos dados e pode ser indevidamente afetada por sua violagao. Assim, a norma nao visa proteger os
dados, mas as pessoas.

'5 A razao de a sigla que marca a identificacdo da norma ser “LGPD” e nao “LGPDS” é uma incdgnita. A hipotese
mais aparentemente factivel é estética mesmo, visto que a diccao da primeira em palestras, workshops e aulas soa
muito mais palatavel do que a segunda - ainda que com prejuizo da compreensao deste topico. Por estética ou nao,
adota-se aqui também a sigla pacifica para que os algoritmos das redes sociais nao ignorem as publicaces de
divulgacao do presente texto e nao deixem de divulgar para aqueles que tiveram seus dados tratados e avaliados
como interessados na matéria.

'® Nao se ignora que o possuidor dos dados poder4, também, auferir vantagens com estes dados, mas ndo necessa-
riamente o serd com o seu detentor, mas com terceiros. Logo, a afirmativa permanece valida.
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vé, portanto, é um espectro de protecdo ao detentor dos direitos dos
dados, desconsiderando que os dados do detentor, na maioria das vezes,
possuem fonte multipla.

Independente desta conclusdo, o que se vé é a imposicio de uma sé-
rie de obrigacbes para as corporagdes e instituigdes para o adequado
tratamento de dados pessoais de terceiros sob pena de severas responsa-
bilizagdes. A questdo é que a observancia estrita da norma, por si, ndao
exonera o possuidor dos dados de responsabilidade caso seja constatado
que houve dano ao proprietario dos dados pessoais".

Poder-se-ia argumentar que a violagdo aos dados serad considerada
nova modalidade de responsabilidade objetiva, o que resolveria sem mai-
ores complexidades a questdo constante da afirmacédo retro. Ocorre que
ndo é simples assim no presente caso.

A responsabilidade objetiva surge no ambito do Cédigo de Defesa do
Consumidor, em 1990, e se amplia com o Cddigo Civil de 2002, com o
objetivo de transferir, de forma insita, a responsabilidade para um de-
terminado agente como risco da atividade. A responsabilidade civil
objetiva independe de culpa ou dolo porque integra o risco da atividade e,
via de consequéncia, em raciocinio econdmico elementar, passa a inte-
grar o calculo de custo possivel da atividade (MARCHI, 2016).

No caso da LGPD a responsabilidade em questdo ndo necessaria-
mente deriva do risco da atividade (que pode ser considerada de risco
minimo), posto que o dano pode advir de elementos externos e ndo do
exercicio da atividade. Neste ponto, ao contrario da relacdo de responsa-
bilidade objetiva até entdo conhecida no ordenamento, os agentes
econdmicos passam a ser responsaveis pelo risco da acdo de todos os
outros agentes pelo simples fato de serem detentores de dados pessoais.

Sem maiores elucubracdes, imagine-se que uma portaria de prédio
comercial registra imagem de documento de identidade e fotografia dos

frequentadores do edificio. Tais dados pessoais sdo protegidos pela LGPD

7 Veja-se que o art. X da LGPD trata de responsabilidade objetiva das corporacdes e instituicdes que detenham
dados que forem objeto de manipulacéo e eventualmente de dano pessoal ao seu detentor.
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e, por isso, demandam tratamento de dados e observancia de sistemas de
integridade para a sua preservagao.

Né&o demanda muito concluir que o risco desta atividade para tercei-
ros é minimo. Ocorre que o computador em que ficou registrada a
imagem da face e da identidade dos frequentadores pode ser invadido
por um hacker™ e estas imagens podem ser divulgadas. Caso isso ocorra,
nos termos da LGPD, o condominio pode ser responsabilizado civil e
administrativamente™.

Entretanto, a questdo que se coloca é a seguinte: quantas vezes 0s
frequentadores daquela portaria nio frequentaram outras portarias?
Quantas outras vezes estes frequentadores apresentaram seus documen-
tos de identificagdo para outros bancos de dados? Em quantas outras
bases estes mesmos dados ndo estdo armazenados (ou expostos)?

Na lei quem definiré esta informacio para fins de responsabilidade
pela LGPD é o Estado, através da Autoridade Nacional de Protecio de
Dados (ANPD?°). E neste ponto surge o questionamento que se reputa
fundamental para a presente andlise: o Estado tem aparato para prover
tais elementos e fornecer uma prestacdo de servico desta envergadura
com a seguranca que exige dos agentes de mercado?

A resposta a esta indagacdo nédo parece muito clara, visto que a proé-
pria ANPD até entdo esta constituida como érgao provisdrio, para depois
se tornar definitivo®. E neste contexto, é possivel caminhar para uma
proposta de resposta ao titulo deste item e que vai gerar uma nova per-
gunta.

A protecdo de dados é para a pessoa natural de forma quase absolu-

ta e, pode-se dizer, até inconsequente, visto que ignora até o potencial

8 Considerando que, de regra, os computadores de portarias de prédios ndo tendem a ser dotadas de firewalls
muito potentes e nem sistemas de criptografia e bloqueio de acesso, nao se estranharia que alguma crianga de 12
anos de idade conseguisse este acesso em brincadeiras de domingo a tarde no seu notebook.

9 E 6bvio que o exemplo é esdruxulo, mas é proposital para evidenciar o potencial de danos quando o raciocinio
alcanca escalas maiores.

2 Siglas sdo importantes para tornar a linguagem menos acessivel e, por isso, fazer parecer com que os agentes
que tratam do tema sejam mais necessarios e intelectualizados do que realmente sao.

' Lembrando-se sempre da frase inaugural: até o passado é incerto.
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mal uso dos préprios dados pelo titular. E por isso a necessidade de se
perguntar “por quem?”, ou seja, quem sera o provedor desta seguranga.
Aparentemente, sdo os detentores dos dados, mas resta indagar o

papel do Estado na configuracao desta responsabilidade.

4. O soberano estado pode tudo(?).

Um dos dispositivos mais esquecidos até entdo da LGPD, mas que
mais deveria chamar a atengéo, é o que consta no art. 4°. Segundo refe-
rido dispositivo, o Estado ndo se submete aos termos da LGPD!

Mais especificamente, dado o objetivo proposto para esta andlise, o
Estado Penal ndo se submete a lei sob qualquer hipétese (art. 4°, III, “a”,
“b”, “c”** e “d”). Isso significa que os dados pessoais sdo protegidos con-
tra todos, menos contra o Estado.

Referido dispositivo merece detalhada reflexdo, pois reproduz dis-
positivo muito semelhante da legislacdo europeia, segundo a qual afasta-
se o ambito de prote¢do da lei de protecdo de dados quando tais limita-
¢oes forem necessérias a garantia de protegdo da seguranca nacional
(LINSKEY, 2015). Entretanto, a norma se aplica ao Estado e em situa¢des
determinadas e devidamente fundamentadas, esta seréd fragilizada, em
tipica situagdo de conflito de direitos fundamentais (contexto ja hé traba-
lhado no ordenamento juridico europeu).

Entretanto, uma leitura afobada da norma brasileira poderia levar a
conclusdo de que os dados pessoais nao possuem qualquer resguardo
contra o Estado, mormente quando se trata do Estado na sua faceta da
persecucdo penal®. Entretanto, ndo se pode concluir, em parafrase ao
texto normativo, que ao Estado Penal nédo é imposto um limite de prote-

¢ao de dados.

> A referida alinea é curiosa, pois trata de “seguranca do Estado” e nao pelo Estado.

3 Inclusive se trata de discurso de facil multiplicagdo em tempos de inimigos multiplos e divulgacao da necessidade
de violagao de limites constitucionais para a garantia da ordem publica, como se fosse factivel a um “her6i” qual-
quer o poder de violar direitos para garantir direitos. £ o tipico discurso autoritario que joga com o medo da
populagao para colher poder. De regra, tende a funcionar (Ex. Sanctis, 2009).
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E hé& uma série de motivos a justificar esta afirmagdo. O primeiro
deles é que, ao contrario do lapso de memodria evidenciado por parte
consideravel dos comentadores da norma, a intimidade e a vida privada
que fundamentaram as normas europeias também existem no ordena-
mento juridico brasileiro como direito fundamental.

Considerando que, tecnicamente®, a CR/88 é a norma hierarqui-
camente superior, a LGPD constitui apenas um ponto de concretizacdo
deste direito fundamental. Neste quesito, vale destacar a nogao normo-
genética dos direitos e principios fundamentais, na medida em que tais
elementos constitucionais sdo genéricos e abstratos, concretizando-se
pontualmente em normas determinadas e de ambito de aplicacdo especi-
fico (MENDES, 2012).

O direito a intimidade e a privacidade nao estdo viabilizados pela
LGPD, posto que sao direitos fundamentais de eficacia plena e aplicabili-
dade imediata. O que ocorre com a norma é uma mera regulamentacao
de um aspecto da intimidade e da vida privada, que se desdobra em tan-
tos outros casos ndo abarcados pela LGPD.

Logo, ainda que se diga que o Estado Penal ndo se submete a LGPD,
a Unica concluséo juridicamente légica desta afirmacdo é que o Estado
Penal nao se submete as sangdes estabelecidas na LGPD e ndo as suas
restricdes, posto que nada mais sdo do que a materializagdo de direitos
fundamentais.

E a persecugdo penal nao pode ser considerada como brago do Estado
sem limite. Na realidade, trata-se do extremo oposto. A persecugdo penal
por parte do Estado deve ser permeada por limites claros e com a necessa-
ria rigidez, dada a sua capacidade de minar a concretude de praticamente
todos os direitos fundamentais individuais ostentados pelo cidadao.

O Estado para agir precisa evidenciar a legitimidade da sua conduta

e tal legitimidade se verifica por uma série de outras limitacdes tdo ou

*4 Diz-se “tecnicamente” porque, por honestidade académica, nao se pode ignorar os discursos de relativizagao da
hierarquia da Constitui¢do em face de outras normas e da criatividade de algumas institui¢des. De toda forma,
ainda que timidamente, é importante reforcar a validade da proposta kelseniana, tdo combatida, mas jamais
completamente superada.
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mais rigidas que a LGPD. O que é fundamental é destacar estas limita-
¢Oes para que a liberacdo da LGPD ndo se torne, argumentativamente,
uma “carta branca” para que o Estado Penal saia a acessar dados pesso-
ais sem critérios minimamente factiveis sob o pretexto de nao se
submeter as limitacdes legais.

Portanto, respondendo a questdo enunciada no titulo deste topico,
ndo se trata de uma afirmacdo, mas de uma pergunta®. E respondendo a
pergunta, o Estado ndo pode tudo. Na realidade, o Estado deve poder
pouco para garantir os direitos fundamentais individuais dos cidadaos,
posto que cabe ao Estado positivamente assegurar tais direitos e nao
viola-los (KROTOSZYNKI, 2015). Entretanto, trata-se de tema que mere-
ce a maxima atencao, visto que se trata de posicao normativa de facil

utilizacio para violacdes sistematicas da Constituicio.
5. Responsabilidade civil no estado penal

Dada a base de raciocinio acima estipulada, tem-se que a responsa-
bilidade dos agentes de mercado na LGPD ainda nao é de todo clara e,
além disso, o Estado foi colocado em (aparente) posigao privilegiada de
irresponsabilidade por violacio de dados. Tal circunstancia, antes de
qualquer outro tratamento, exige uma avaliacdo do quadro atual de se-
guranga de dados fornecido pelo Estado penal.

Pode-se afirmar que o Estado Penal se materializa através do inqué-
rito policial, inquérito promovido pelo Ministério Publico e pela acdo
penal. A persecugdo penal abrange estes nucleos estatais, de modo que
vale a avaliacdo do tratamento de dados promovido pela Policia, Ministé-

rio Pablico e Poder Judiciario®.

5 Mas é importante sempre destacar que havera aqueles que tratardao como afirmagao. E eles sao sedutores em
ambientes de direitos civis e humanos fragilizados.

26 Em um espago juridico como o brasileiro em que falta hermenéutica e sobra esperanca nas decisoes e preceden-
tes das “cortes” superiores, ndo se trata de mera divagagao.

7 Destaque-se que nao se trata do objetivo da presente analise e, por isso, ndo se tem a menor pretensao de
discorrer analiticamente sobre o funcionamento destes agentes do Estado.
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Inicialmente, o inquérito tem uma caracteristica legal que em tudo
se relaciona com o tema ora abordado: o sigilo. Desde tempos imemori-
ais, o inquérito é, por imposicdo legal, sigiloso. O argumento é tdo
simples quanto controverso: nao é factivel em um Estado minimamente
civilizado que alguém investigado seja exposto ao escrutinio®® publico
antes que se conclua pela minima possibilidade e existéncia de materiali-
dade de crime e indicio de autoria.

Por 6bvio que a realidade nao funciona bem assim. E ndo funciona
por um raciocinio tipico de modulagio autoritaria de discursos democra-
ticos que ocorre no Brasil®. Assim, ha um discurso de que o inquérito é
sigiloso para evitar que o investigado nao destrua provas, ndo oculte
produto de crime ou nédo evada da persecucdo (Tourinho Filho, 2005),
como se fosse possivel a um cidaddo ocultar-se da acao do Estado com
esta facilidade°.

Referido raciocinio que torna uma garantia individual em ferramen-
ta contra o cidaddo que deveria ser garantido gera um efeito colateral, no
minimo, peculiar. Em muitas situagdes o inquérito policial é sigiloso
apenas para o investigado! A imprensa tem livre acesso a inquéritos
policiais, divulgando em suas manchetes as atividades investigativas
como se se tratassem de conclusdes indiscutiveis de provas robustas para
fomentar na populagido ainda mais a ideia de ineficiéncia estatal e coni-
véncia com a criminalidade?'.

O que se pode concluir é que o Estado Penal, no ambito policial, ja
deu severas mostras de que é absolutamente incompetente para garantir

o minimo de sigilo de informagdes. Independente do objeto, ndo deman-

8 Leia-se “escarnio”.

9 Como afirma Aury Lopes Junior (2014), é possivel interpretar democraticamente uma lei autoritaria. Mas é
possivel, também, interpretador autoritariamente uma lei democratica. A diferenca é o interesse do intérprete.

3 F, no minimo, assumir um grau curioso de incompeténcia. Se o cidadéio conseguir ludibriar o aparato especiali-
zado do Estado, este aparato é muito rudimentar (e o problema ndo estd no cidadao). Por outro viés, se este
cidadao é altamente diferenciado e consegue tal feito, o problema nao estd na regra, mas na excepcionalidade. E
tratar excepcionalidades como regras nao é um posicionamento muito sustentavel.

3' Os exemplos sao infinitos e, apenas para evitar e necessidade de divulgacdo de casos sigilosos e incorrer em um
paradoxo argumentativo, basta rememorar os notérios casos da Escola Base, do Casal Nardoni e do Goleiro Bruno
para verificar como cada passo do inquérito (que é sigiloso!) foi tramitado sob o atento escrutinio da imprensa e
consequente divulgagao ao publico.
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da muito concluir que qualquer dado aportado em um inquérito policial
tem mais possibilidade de ser obstaculizado ao investigado do que ao
noticiario (com todos os recortes que lhe interessa).

O segundo ambito de existéncia do Estado Penal é o Ministério Pa-
blico, também legitimado a investigacdo criminal. Neste caso, a situacgdo
ndo é s semelhante a da Policia, mas é mais grave.

Isto porque, ao contrario de alguns argumentos mais incautos, o MP
é parte na acdo penal e, por isso, interessado no resultado final da de-
manda. Via de consequéncia, se lhe beneficiar de alguma forma a
divulgacao de dados, este o faréd invariavelmente®, ainda mais se conse-
guir se escudar na premissa da irresponsabilidade legal prevista na
LGPD.

Por fim, a acdo penal tramita perante o Poder Judiciario. Por impo-
sicao constitucional, os processos, em regra, sdo publicos, com a ressalva
dos casos de sigilo legalmente previstos. Assim, a maioria dos processos
criminais uma vez instaurados sdo abertos ao publico que interessar (de
regra a imprensa).

E nada ha que se fazer para impedir o acesso em questdo, dada a
imposicdo constitucional. E mesmo nos casos de sigilo (apesar da menor
incidéncia), verifica-se que a gestdo destes processos se d4 sem maiores
especificidades por agentes que lidam com tantos outros processos de
natureza diversa.

Ou seja, os agentes publicos responsaveis pela gestao de dados res-
tritos ndo tém, necessariamente, o treinamento que a lei exige. Nao por
outro motivo, também néo sdo irrelevantes os casos de violagdo do sigilo
de casos desta natureza, principalmente quando rumorosos.

Conforme se pode concluir provisoriamente, a atual realidade do sis-
tema de persecucdo penal do Estado é de quase abertura absoluta, poder
ilimitado e sistemética violagdo de regras elementares de sigilo. O que

importa para a presente reflexdo é a ingeréncia deste Estado (neste estado

32 Para nao fugir dos exemplos recentes, basta relembrar dos dudios, videos e delacdes premiadas seletivamente
vazadas para influenciar decisdes judiciais sobre homologagdes de outras delagdes e condenagdes de terceiros.
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de coisas) em dados restritos ou sensiveis gestados por agentes privados
que, por lei, ndo podem tratar tais dados com este nivel de desidia.

Nao obstante, ao leitor menos atento, a LGPD podera levar a conclu-
sdo de que o Estado agird com este nivel irrestrito de acesso sobre dados
pessoais de forma individualizada e ndo sobre bancos de dados. Ocorre
que esta conclusao nao é verdadeira.

A LGPD surgiu para a protecdo da pessoa natural, mas o Estado age
sobre a pessoa natural e as pessoas juridicas - ora possuidoras e gestoras
de dados pessoais. E dizer, hd uma lei para proteger as pessoas do Estado
Penal e dos agentes de mercado gestores dos dados pessoais que cada
possui e, de alguma forma, os forneceu.

A mesma lei isenta (como dito antes, aparentemente) o Estado de res-
ponsabilidade por violagdo de dados, lhe dando livre acesso aos dados de
terceiros em nome da seguranca publica33. Entretanto, ndo ha uma lei que
proteja os agentes de mercado contra o Estado neste quesito, de modo que
se o discurso (raso) de que a lei isenta o Estado da observancia da LGPD
implicar na conclusao de que os dados ndo sao protegiveis contra o Estado,
0s mais vulneraveis serao os agentes de mercado (e nao os cidadaos).

Voltemos ao exemplo da portaria do prédio3*. Se os dados apresen-
tados a portaria e armazenados no computador forem requisitados por
um agente policial, provavelmente serdo fornecidos. Mais, se os dados
forem acessados sem autorizagdo por um agente policial no curso de uma
investigacdo, serdo disponibilizados em uma plataforma (até entdo, um
inquérito policial).

E se estes dados forem divulgados indevidamente de alguma for-

ma3 o condominio novamente serd responsabilizado nos termos da

33 Até porque em nome da seguranca publica que se fizeram as maiores atrocidades da Histéria. O que sao dados
pessoais perto dos genocidios que jia documentamos. O problema é a banalizacio deste discurso que leva a dor-
meéncia reflexiva e pode gerar, sem elucubragdes irresponséaveis, novos genocidios. Vide a postura dos EUA ap6s o
11 de setembro, em que direitos individuais foram praticamente suprimidos em nome da seguranca (Bygrave,
2010).

34 Agora sem a crianca para facilitar o raciocinio.

35 E, como visto, no ambito de um inquérito policial é algo surrealmente simples, apesar da disposicao do art. 20 do
CPP.
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LGPD, pois este é o gestor dos dados indevidamente divulgados! Ou seja,
o Estado, neste exemplo, é o indutor da divulgacao indevida dos dados
(violagdo da norma) e, ao mesmo tempo, serd o agente punitivo contra o
agente de mercado que era detentor dos dados (garantia de aplicabilida-
de da norma).

Neste contexto, verifica-se uma verdadeira encruzilhada hermenéu-
tica e legal, visto que a pessoa deve ser protegida a qualquer custo e o
agente de mercado é sempre responséavel por vazamentos ou uso indevi-
do de dados. Por sua vez, o Estado é irresponséavel por suas acdes
violadoras de dados e, a0 mesmo tempo, visivelmente incapaz de manter
a integridade de dados elementares (quiga os mais elaborados).

Se estes dois pontos se entrecruzarem (e o fazem com alguma fre-
quéncia) ndo se tratara mais de responsabilidade objetiva dos agentes de
mercado, mas de responsabilidade obrigatéria, pois o agente de mercado
serd punido por ceder um dado que é obrigada a ceder, sob pena de pu-
nicao3®. Considerando que ainda é possivel imaginar que é sustentavel
afirmar que inexiste no ordenamento uma hipétese de responsabilidade
civil obrigatdria, é necessario que se avalie sob qual prisma este ponto de
convergéncia deve ser avaliado pelos atores da intervencdo penal e civil,
no ambito judicial e extrajudicial.

Dai porque, complementando a proposta do presente tépico, no
presente caso a responsabilidade civil dos agentes de mercado passa
inexoravelmente, ainda que em circunstancias proprias, pela atuacdo do
Estado Penal. E neste quesito o caos estabelecido pela irresponsabilidade
civil dos agentes penais por suas sistematicas violacdes das regras estabe-
lecidas para a sua atuagdo atinge diretamente a responsabilidade civil
daqueles habituados a arcar com os danos que causam.

Nao obstante, considerando a necessidade de evitar absurdos e fazer

valer as regras elementares de instituicdio da responsabilidade civil, é

36 Se a conclusio parece absurda, basta lembrar que o Brasil é o pafs dos absurdos. Por isso, o fato ¢ absurdo, mas a
conclusdo nao.
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imperioso que se reflita sobre uma proposta ponderada de avaliacdo

destas situacoes.

6. Proposta de conciliacdo pragmatica entre os efeitos da atuacio do
estado penal e a responsabilidade civil dos agentes de mercado.

A responsabilidade civil agrega alguns elementos bésicos dos quais
nao se deve afastar. Para o que é relevante na presente analise, s6 é pos-
sivel afirmar que hé responsabilidade civil quando existe uma conduta®’
violadora de uma regra juridica anteriormente estabelecida.

Referida conduta deve gerar um dano juridicamente relevante. Este
dano deve ser oriundo da verificacio do nexo de causalidade entre a
conduta analisada e o dano, de modo a conectar o dever de reparacao ao
autor da conduta - ou a um terceiro que legalmente lhe seja responsavel
(MARCHI, 2016).

Sob este prisma, é possivel estabelecer o ambito de responsabilidade

civil da seguinte forma3®:

e =

No caso da LGPD, referido esquema tem outra perspectiva, como

que a criar um novo espectro de responsabilidade civil. Isto porque a
conduta causadora do dano ndo necessariamente parte do agente res-
ponsavel, mas pode ser do agente responsavel ou de terceiros. E tal fato

se reputa valido porque o ambito de normatividade da Lei incide exata-

37 Ontologicamente considerada.

38 Veja-se a conduta é tnica e linear sobre um objeto que gera um dano e dele decorre a responsabilidade.
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mente no dever de guarda e protecao dos dados contra ataques e uso
indevido por parte de terceiros3°.

Assim, a responsabilidade civil no ambito da LGPD cria uma moda-
lidade peculiar de responsabilidade, em que a conduta causadora do
dano, em um primeiro momento, € irrelevante. A tinica premissa a avali-
ar é o objeto do dano. Se o objeto do dano for o dado armazenado de
qualquer forma, restara submetido a responsabilizacio civil e adminis-
trativa nos termos da LGPD.

Ou seja, o nexo de causalidade no &mbito da LGPD foi deslocado da
conduta para o objeto, de modo que a conduta punivel nao é a que gerou
o dano, mas a que nao evitou que o dano ocorresse. A responsabilidade
deriva da conduta omissiva (ou comissiva insuficiente) de garantir que o

dado néo seja acessivel de forma indevida, o que pode ser representado

da seguinte forma*°:

-

—

“ambito de responsabilidade do agente”

Néo obstante, este segundo esquema, aplicavel a sistematica da
LGPD, se torna insustentavel quando a figura do Estado Penal ingressa
legalmente isento de responsabilidade, dado que este nao tem que obede-
cer a blindagem imposta para os agentes de mercado contra a atuacdo de

terceiros. E o Estado Penal ndo obedece a esta blindagem com respaldo

39 Ou seja, no ambito da LGPD ndo existira a hipotese de uso do argumento de responsabilidade exclusiva de
terceiro, pois a conduta exclusivamente de terceiro é imputada legalmente contra o detentor dos dados e nao
contra o autor da conduta.

40 Veja-se que as condutas sao multiplas (e podendo ser de agentes distintos), mas o objeto é tnico e o objeto da
conduta (e nao o agente da conduta) que determinara a responsabilidade e o dmbito de protegao (representado
entre chaves, delimitando o espaco em que o agente devera focar seus esforcos de protecao).



202 | Dialética de uma Democracia Construida a partir dos Direitos Fundamentais

na mesma lei e, a0 mesmo tempo, ndo se responsabiliza e tampouco é
capaz de prover o resguardo dos dados que acessa livremente.

Ou seja, onde aportar o Estado Penal, qualquer dado estard a mercé
do acesso de terceiros e a pragmatica demonstra que este acesso tende a
ser relativamente fécil, principalmente quando ha interesse. Neste qua-
drante, restard o mesmo ambito de protecdo normativa de dados da
pessoa natural contra a liberdade de acesso irrestrito do Estado, mas
tudo suportado pelos agentes de mercado detentores destes dados, o que
pode ser representado da seguinte forma#":

-\

\

>

“s

ambito de responsabilidade do agente”

- o /

Dada a insustentabilidade deste quadro de responsabilidade civil
obrigatorio, é imperioso que se estabeleca um esquema de responsabili-
dade civil diferenciado para estes casos. E para isso é preciso voltar aos
elementos bésicos da responsabilidade civil.

Se o LGPD inverteu a légica da responsabilidade civil, desenqua-
drando a responsabilidade da conduta e a deslocando para o objeto da
conduta, tem-se que o ilicito estd na deficiéncia da protecdo do dado.
Neste caso, ha responsabilidade (poderia se dizer comissiva por omissao)
pela auséncia de protecdo do dado violado ou indevidamente divulgado e
ndo pela violacdo em si.

Assim, sob esta perspectiva, ndo é factivel atribuir violagéo do dever

de protecio quando este dado é invadido pelo Estado Penal. E dizer: o

4! Veja-se que 0 espectro é o mesmo do esquema anterior, mas o diagrama evidencia que o Estado possui acesso
irrestrito sobre todo o ambito de incidéncia normativa, inclusive sobre aquele que o agente deveria proteger. Logo,
o ambito de responsabilidade do agente esta contido no &mbito de agao irresponséavel do Estado.
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dado que o Estado Penal acessa usando a forca da sua isencdo de respon-
sabilidade legal ndo pode mais ter a sua protegdo sob a responsabilidade
do agente de mercado que o armazenava, sob pena de este agente se
submeter a responsabilidade pela ineficiéncia do Estado e sem qualquer
poder para oferecer resisténcia.

Nestes casos, o Estado Penal deve passar a ser a entidade detentora
da responsabilidade e, para tanto, deve-se destacar o que antes foi trata-
do. O Estado Penal nio se submete a LGPD, mas se submete ao dever de
garantia e protecdo da intimidade e vida privada das pessoas, ainda que
nao sob o prisma da LGPD.

Isto porque tais direitos sdo fundamentais e possuem hierarquia
constitucional e qualquer interpretacdo legal que afaste este dever por
parte do Estado sera inexoravelmente inconstitucional. Logo, interpre-
tando a norma conforme a Constituicdo, a isencao legal ao Estado Penal é
de acesso aos dados e nédo de sua manipulacdo, posto que a manipulacdo
indevida deve ser reputada como ilicita, dada a inconstitucionalidade da
malversacdo da intimidade e da vida privada.

Poder-se-ia argumentar que é precipitado afirmar a responsabilida-
de do Estado Penal pelo vazamento ou uso indevido de dados acessados
no ambito da persecugdo penal e, por isso, tal fato implicaria em isencao
de responsabilidade do agente de mercado e ndo mais do Estado. Anali-
sando sob esta perspectiva, é possivel chegar a conclusdo de que tdo
indevido quanto responsabilizar obrigatoriamente um agente de merca-
do seria excluir irrestritamente a sua responsabilidade pelo simples fato
de ter seus dados devassados pelo Estado Penal.

Considera-se factivel tal hipdtese nos casos em que o agente de
mercado nao dispde de todo o arcabouco estrutural de protegdo e inte-
gridade de dados em regular funcionamento. Isto porque, nestas
hipéteses, a fragilidade estrutural interna evidenciaria a mesma fragili-
dade estatal e, com isso, uma concorréncia de probabilidades de espagos

para acesso e uso indevido de dados.
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Considerando ser factivel este raciocinio em hipéteses tais, deve-se
adotar o beneficio da dtvida (nao o penal, mas o civil), de tal modo a
constituir uma corresponsabilidade entre agente de mercado e Estado. Se
se considerar o Estado irresponsavel?, tal fato nao significa que a sua
corresponsabilidade ndo podera ser considerada para ser dividida com a
corresponsabilidade do agente de mercado.

Logo, ainda que haja a aplicacdo da regra da LGPD, esta deve ser
minorada para o agente de mercado a razdo da metade, posto que dividi-
da com o Estado que acessou irrestritamente a informacdo. Nao se trata
de uma solugéo justa, mas de uma solucéo possivel, pelo menos para que,
economicamente, os agentes de mercado tenham minimas condicdes de

organizar e calcular os riscos aos quais estao submetidos.

7. Uma proposta de conclusiao

A Lei Geral de Protecdo de Dados entrara em vigor com o objetivo
de fazer o Brasil ingressar no rol de paises possuidores de um sistema de
integridade e protecdo de dados e gerar um ambiente favoravel para a
manutenc¢ao e ampliacdo das relagdes internas e internacionais. Trata-se
de normativa que objetiva institucionalizar um ambiente de maior segu-
ranca e confiabilidade das relacbes e das transacbes que exigem o
fornecimento e tratamento de dados pessoais.

Referida norma, entretanto, replica um padrdo normativo europeu
de isencdo de responsabilidade estatal em relagao a protecéo e integrida-
de de dados, sem considerar que o Estado europeu é substancialmente
mais responsavel que o brasileiro em todos os demais aspectos, mormen-
te os penais®. O Estado brasileiro, acostumado com um ambiente de

autoritarismo de seus agentes e irresponsabilidade no cumprimento das

4 0 que se entende incorreto. Entretanto, no contexto brasileiro em que o Estado viola o sigilo fiscal com respaldo
legal, viola a manutengdao do estado de ndo culpabilidade com respaldo jurisprudencial e viola a intimidade e
privacidade com respaldo publico, ndo é uma hipotese a ser descartada.

“Fruto de uma cultura de forte retaliagio aos governos autoritarios suportados por aquela populacio (Bygrave,
2010), mas que nao se repetiu no Brasil, apesar de também ter experimentado, ainda que em circunstancias muito
diversas, governos autoritarios.
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regras procedimentais elementares, entra em uma senda perigosa ao
institucionalizar a isengdo de responsabilidade pelo uso de acesso de
dados pessoais, pois tal isencao pode atingir agente de mercado que ar-
mazenam e fazem a gestdo de dados sensiveis e restritos.

Ademais, a LGPD instituiu um mecanismo peculiar de responsabili-
dade civil em que o autor da conduta reputada danosa € irrelevante para
a caracterizacdo da responsabilidade civil do agente armazenador de
dados pessoais. Desta forma, a responsabilidade se d4 no dambito negati-
vo, no sentido de que s se isenta de responsabilidade aquele que evitar
que qualquer violagédo ocorra.

Considerando a atual realidade em que se vive, com um volume ca-
da vez maior de dados tratados por sistemas de automacdo em
ambientes que a inteligéncia artificial aprende a modular autonomamen-
te estes dados, o desafio de manter a integridade de dados se mostra cada
vez mais complexo.

A situagdo, ndo obstante, se torna insustentavel quando o Estado
Penal assume um papel de agente irresponsavel, podendo acessar livre-
mente dados pessoais sem submissdo as exigéncias da LGPD - e isto por
expressa autorizagao legal. O problema se agrava com a constatacdo de
que o Estado tende a ser visivelmente ineficiente no que tange ao res-
guardo e garantia de sigilo de informacdes.

Se inexistente uma saida interpretativa que ndo coadune com o ab-
surdo, os agentes submetidos a forca da lei estdo inexoralmente fadados
a suportar a responsabilidade civil pela auséncia de integridade dos sis-
temas estatais para os quais estes mesmos agentes foram obrigados a
abrir seus bancos de dados. Sendo assim, urge estabelecer a isencdo de
responsabilidade civil dos agentes que tiveram seus dados devassados
pelo Estado Penal, posto que a partir desta devassa é impossivel exigir a
garantia de que tais dados néo serdo abertos livremente para terceiros.

No maximo, na hipé6tese de se constatar que o agente ndo possui
sistema de integridade em conformidade com a LGPD, deve-se constituir

um sistema de corresponsabilidade, de modo a reduzir a razdo da metade
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a responsabilidade nos casos de vazamento ou uso indevido de dados. Tal
forma visa fornecer o minimo de seguranca juridica para os agentes de
mercado e a possibilidade economica de planejamento do risco inerente
dos negdcios.

Tal perspectiva tem o objetivo de garantir, em primeiro lugar, o
destaque para o fato de que a isencdo de responsabilidade prevista na
LGPD nao constitui liberacdo irrestrita ao Estado Penal. O Estado Penal
existe por forga de uma Constituicio que o instituiu originalmente - e o
fez com regras e principios rigidos e limitantes do uso do seu poder. E
uma das regras expressamente previstas é o respeito e a garantia de
resguardo do direito a intimidade e a vida privada, de modo que uma
norma infralegal ndo possui a capacidade de afastar esta condicionante
de hierarquia constitucional.

Em segundo lugar, serve para criar mecanismos argumentativos para
evitar que o Estado, recostado no conforto do seu poder de império, viole
livremente regras democraticas e (mais uma vez) transfira a responsabili-
dade (objetiva ou obrigatoriamente) para terceiros, como se lhe fosse
impossivel suportar a responsabilidade pela garantia de direitos individu-
ais. Nao por outra razao, ndo se pretende isentar os agentes de mercado ou
quem quer que seja de responsabilidade, mas constituir um ambiente em
que o Estado respeite as regras do jogo assim como os agentes privados e,
em quaisquer hipéteses, assuma a responsabilidade pelos eventos danosos
causados por seus agentes, assim como todos os demais.

A seguranga juridica agradece...
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1. Introducao.

A evolugédo da sociedade baseia-se na construgéo ideoldgica da supe-
rioridade do homem em detrimento da mulher, e a consequente
subordinacéo desta aquele.

Desde os tempos biblicos a mulher tem passado por violagdes de
seus direitos fundamentais. Nas sociedades antigas ela tinha pouca ou
quase nenhuma expressdo. Era vista como um objeto a servico do seu
senhor.Servia como um simples instrumento de procriagao.

Na Idade Moderna, apesar de haver protestos pela liberdade femini-

na, era possivel constatar que mulheres eram queimadas em piras
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funerérias junto aos corpos dos maridos falecidos ou, quando vitimadas
por violéncia sexual, eram incentivadas a cometerem suicidio para salvar
a honra da familia.

Assim, a histéria nos retrata que a violéncia contra a mulher, nos
ambitos familiar e social, resguarda ao homem o poder em uma socieda-
de patriarcal, sendo esses valores repassados de geracoes a geracoes.

Atualmente, a violéncia contra mulher tem sido denominada como
violéncia de géneroe, como tal, é uma das formas mais graves desse tipo
de discriminagdo. Essa violéncia manifesta-se de diferentes formas, tais
como: estupro, violéncia sexual, violéncia psicolégica, violénciapatrimo-
nial, trafico de mulheres, prostituicido forcada, assédio e importunacio
sexual nas ruas e nos locais de trabalho e, como se nio bastasse, ha ainda
a violéncia nas relagdes conjugais, ou seja, a violéncia doméstica ou fami-
liar.

A partir de 2015, com o advento da Lei 13.104, de 09 de marco 2015,
o homicidio de mulheres por razdes da condi¢do de sexo feminino, pas-
sou a ser tratado como homicidio qualificado (feminicidio), bem como,
como crime hediondo.

O crime por condigao de sexo feminino se d4 quando o homicidio
envolve violéncia doméstica e familiar ou 0 menosprezo, a discriminagao
a condicdo de mulher. Ao agressor pode ser aplicada uma pena mais
gravosa, que sera de reclusdo de 12 a 30 anos, podendo esta ser aumen-
tada de 1/3 até a metade se o crime for praticado durante a gestacdo ou
nos 3 (trés) meses posteriores ao parto; se for contra pessoa menor de 14
(quatorze) anos, maior de 60 (sessenta) anos ou com deficiéncia; ou na
presenca de descendente ou de ascendente da vitima. (BRASIL, 2019).

Dessa forma, com o aumento das penas, buscou o legislador, de al-
guma forma, proporcionar maior protecdo as mulheres, visto que
anteriormente, esse homicidio era considerado como simples, passivel de
pena de reclusdo de 6 a 20 anos.

Paralelamente a percep¢do da violéncia contra mulher, observa-se

que ndo hé necessidade apenas da proteciao em relagdo ao sexo, mas sim,
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que se abarque a contextualizacdo de género. Neste sentido, aflora na
sociedade contemporanea a necessidade de protecao juridica a grupos
minoritarios, dentre os quais estdo os transexuais, que serdo objeto de
estudo deste trabalho.

2 Surgimento e desenvolvimento histérico da concep¢ao de

feminicidio

De acordo com a ONU Mulheres, 2014 (apud Silva), femicidio e fe-
minicidio sdo termos utilizados para designar a morte de mulheres em
razao do género. Sao expressdes alternativas a palavra homicidio.

O termo femicidio surgiu com a escritora e ativista feminista Diana
Russell, na Bélgica em 1976, quando esta depdspublicamente sobre os
crimes mis6ginos no Tribunal Internacional de Crimes Contra a Mulher.
Percebeu-se, naquela ocasido, que parte dos homicidios cometidos até
entdo, eram de fato femicidios, reconhecendo assim, a tematica sexual
que permeava tais crimes. (RUSSELL, 2017, apud SILVA).

Por sua vez, a antrop6loga Marcela Lagarde Y de Los Rios foi quem
trouxe a diferenciacio entre femicidio e feminicidio. Para ela, femicidio é
sindbnimo de homicidio de mulheres. Ja o feminicidio é o exterminio de
mulheres envolto em condi¢des sociais e historicas, através da violéncia
fisica, psicolégica, moral e financeira, bem como, ao cerceamento da sua
liberdade. (LAGARDE, 2008, apud SILVA).

A antropéloga ainda afirma que o feminicidio se caracteriza preci-
puamente pelo crime de 6dio contra as mulheres, na dominagdo e
opressao dos homens sobre estas, sujeitando-as a todo tipo de humilha-
¢do e submissdo. Além do que, o Estado também contribui para
perpetuagdo dessa situagdo, ao nao propiciar garantias suficientes e nem
condi¢des de seguranca as mulheres, uma vez que niao demonstra efici-
éncia na realizacio das funcoes de autoridade.

Tem-se, assim, que nem todo femicidio seria um feminicidio e a vio-

léncia de género seria a caracteristica principal do feminicidio, nao
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bastando apenas que fosse praticada contra uma mulher. Apesar da di-
vergéncia de pensamento entre os termos utilizados, afirma Cavalcante,
2017 (apud silva) que a definicdo de Lagarde sobre o feminicidio popula-
rizou-se na América Latina.

Como forma de garantir os direitos das vitimas, através de orienta-
¢Oes e proporcionando ferramentas para melhor investigar e punir os
infratores, a ONU Mulheres, 2014 (apud Silva) elaborou o “Modelo de
Protocolo Latino-Americano de Investigacbes das Mortes Violentas de
Mulheres por Razoes de Género”. Nesse modelo, os tipos de morte de
mulheres em fungio do género passaram a ser categorizados da seguinte
forma: feminicidio intimo, feminicidio familiar, feminicidio nao-intimo,
feminicidio por conexdo, infanticidio feminino, feticidio feminino, femi-
nicidio relacionado a dotes, feminicidio em nome da honra, feminicidio
por mutilacdo genital feminina, feminicidio relacionado ao crime organi-
zado, feminicidio por ocupagdo estigmatizada, feminicidio sexual
sistémica organizada ou desorganizada, feminicidio em conflito armado e
feminicidio motivado por preconceito.

Nesse sentido, Souza, 2016 (apud Silva) afirma que:

A categorizacao do feminicidio ajuda a compreender a diversidade de contex-
to em que essas mortes ocorrem e como se relacionam com a violagao de
direitos humanos que potencializam as situagdes de vulnerabilidade e risco a

que as mulheres sdo expostas.

Apesar das garantias fundamentais previstas na Constitui¢do da Re-
publica de 1988 terem como preceito a dignidade da pessoa humana e o
respeito a igualdade e a individualidade do ser humano (BRASIL, 2019),
ainda se percebe um déficit histérico relacionado ao respeito e a proteciao
da mulher. A cultura patriarcal, machista e dominadora da sociedade
fragiliza os mecanismos de protegdo e as legislagdes disponiveis, deixan-
do muitas mulheres, ainda hoje, em situagdo de vulnerabilidade.

Em 1984, mesmo antes dos preceitos trazidos pela Constituicdo da

Reptblica de 1988, o Brasil passou a incorporar, em seu ordenamento
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juridico, a defini¢do de “discriminacdo contra a mulher”, através da rati-
ficagdo da “Convencado sobre FEliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra a Mulher”, consignada por 188 paises. Dessa for-
ma, o pais se comprometeu a adotar as medidas necessarias, inclusive
legislativas, para a eliminacao de todas as formas de discriminagao con-
tra o grupo em questdo. A referida Convencdo éum tratado internacional
de 1979, aprovado pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas descrito
como uma declaragido internacional de direitos das mulheres. (SILVA,
2017).

Além disso, em 1994 o Brasil também adotou, em seu ordenamento
juridico, a definicdo de “violéncia contra a mulher”, por intermédio da
Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
Contra a Mulher, conhecida como Convencéo de Belém do Para. A ratifi-
cagdo das duas convengdes significou grande avango para os direitos das
mulheres, servindo como base para a criacdo da Lei 11.340/06 - Lei Ma-
ria da Penha. (SILVA, 2017).

Proposta de iniciativa do Poder Executivo, a Lei 11.340/06 foi sanci-
onada em 07 de agosto de 2006, pelo entdo Presidente Luiz In4cio Lula
da Silva. Teve como objetivo criar "mecanismos para coibir e prevenir a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher", como consta no caput do
seu artigo 1°.Tal Lei cria politicas de assisténcia as mulheres em situagao
de violéncia doméstica ou familiar e estabelece punicdo para os agresso-
res.

Além disso, possibilita protecao, nao sb para casos de violéncia fisi-
ca, mas também sexual, psicologica, patrimonial e o assédio moral,
garantindo, também amparo as vitimas através de a¢des diversas.

Dentre essas a¢0es podemos destacar as medidas protetivas e a as-
sisténcia econdmica no caso de vitimas dependentes economicamente
dos agressores. H4 ainda, a possibilidade de prisdo cautelar do suspeito
de agressao e a impossibilidade de substitui¢do da pena privativa de li-
berdade por doagdo de cestas basicas ou pagamento de multas, além de
ser uma agravante para a pena. (BRASIL, 2019).
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O nome Lei Maria da Penha foi uma homenagem ao caso de Maria
da Penha Maia Fernandes, que, durante anos, foi agredida por seu mari-
do, tendo ficado paraplégica apés duas tentativas de homicidio, em 1983.
Mesmo diante de tamanha violéncia, quando a vitima decidiu denunciar
as agressoes, se deparou com empecilhos e com a ineficacia da justica.

Ap6s 10 anos sem respostas efetivas, por volta de 1998, Maria da
Penha conseguiu que sua dentncia chegasse a Comissao Interamericana
de Direitos Humanos da Organizagido dos Estados Americanos (OEA). A
Organizacdo que pela primeira vez aceitou a dentncia de violéncia do-
méstica, além de deferir o caso (12.051/0OFA), também condenou o pais
por negligéncia e ineficicia na resolugao da situacio.

Por sua vez, o agressor s6 foi preso em 2002 ap6s inimeras alega-
¢oes de irregularidades no processo, por parte da defesa
(TODAMATERIA, 2019).

As tltimas alteragdes feitas na Lei n° 11.340/2006 foram promovi-
das em 13 de maio de 2019, pelo atual presidente Jair Bolsonaro, por
meio da Lei n° 13.827/19.

A nova lei traz algumas inovagdes, como a possibilidade de afasta-
mento imediato do agressor do lar, quando este representar risco, a
necessidade de apresentagdo da deniincia ao juiz, em 24 hs, ao invés de
48 hs, bem como, a decisdo sobre as medidas protetivas que devem ser
apresentadas em igual prazo. HaA também, a possibilidade de indeferi-
mento do pedido de liberdade provisoria para presos que, caso soltos,
oferecam risco a integridade fisica da vitima. (BRASIL, 2019).

Como forma de dar continuidade ao processo de tutela jurisdicional
as mulheres, a Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito de Violéncia
Contra a Mulher, propds o Projeto de Lei do Senado n° 292, de 2013.
Este projeto trouxe comoementa a alteracdo do Codigo Penal, para inse-
rir o feminicidio como circunstancia qualificadora do crime de homicidio
(BRASIL). De acordo com Cabette, 2014:

O PLS 292/13 apresenta uma “justificacdo” que faz referéncia a violéncia

contra a mulher em todo o mundo e, especialmente no Brasil, apontando da-
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dos e estatisticas de érgédos internacionais como a ONU. O foco é principal-
mente a situacdo em que a morte é imposta a mulher em circunstancia de
violéncia doméstica e familiar, bem como a disseminada impunidade desses

crimes.

A apresentagao do PLS 292/13 trouxe como justificativa, a impor-
tancia da tipificacdo do feminicidio e descreve esse crime como “a forma
de violéncia extrema de género que resulta na morte da mulher”.

Além disso, buscou incluir o feminicidio como causa de aumento da
pena descrita no art. 121 do Codigo Penal. A redagdo do projeto limitou-
se a descrever o feminicidio atrelado a violéncia doméstica e familiar e ao
menosprezo ou discriminagdo a condi¢cdo de mulher. Em dezembro de
2014, 0 PLS 292/13 passou a tramitar na Camara dos Deputados sob o n°
8.305/14.

Em marco de 2015 foi, entdo, aprovada a Emenda o1, que promoveu
a substituicdo do termo “por razées de género” para “por razées da con-
dicdo do sexo feminino”.

Assim, em 09/03/2015 foi publicada a Lei 13.104, sancionada pela
ex-Presidente Dilma Rousseff, ocasido em que houve a inclusido do femi-
nicidio no rol de qualificadoras do art. 121 do Cédigo Penal Brasileiro. Foi
adicionando o § 2°A, que define como feminicidio o homicidio cometido
contra a mulher por razdes da condicdo de sexo feminino, desde que
envolva violéncia doméstica e familiar e menosprezo ou discriminagio a
sua condi¢do, com a previsdo de agravamento da pena base (BRASIL,
2019).

Apesar de todo avanco legislativo, ainda é preciso ampliar a rede de
protecdo a mulher.Conforme dados do Observatério da Mulher contra
Violéncia, menos de 10% dos municipios brasileiros possuem delegacias
especializadas de atendimento para este pablico. Além disso, é necessario
mudar a cultura do agressor, a punicio por si s ndo basta. E preciso que
ele tome consciéncia do delito praticado, e entenda que a atitude agressi-
va é incorreta e contraria o Direito, para que assim, se construa uma

cultura preventiva extensiva a toda sociedade. (BRASIL, 2019).
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3 A percepcao social da transexualidade

De acordo com a definigdo trazida pelo Conselho Federal de Medici-
na (Resolucdo CFM n° 1.652/2002), o transexual é a pessoa que
apresenta um distarbio psiquico, sente-se presa a um corpo do qual ndo
gosta, nio aceita. £ alguém que porta um desvio psicolégico permanente
de identidade sexual com tendéncia, inclusive a automutilagio. A pessoa
transexual ndo deve ser confundida com o homossexual, travesti ou bis-
sexual. Sdo sim, pessoas com a ocorréncia da disforia de género, o que
resultaem grande sofrimento causado pela dissociacdo entre a identidade
de género do individuo e aquele assinalado no registro de nascimento.

Noutra perspectiva Jesus, 2012 (apud Nascimento; Favero), traz que:

...a transexualidade é uma questao de identidade. Nao é uma doenga mental,
ndo é uma perversao sexual, nem uma doenca debilitante ou contagiosa. Nao
tendo nada a ver com uma orienta¢do sexual, como geralmente se pondera,

passando a nao ser escolha e nem um capricho.

O transexual pode ser bissexual, heterossexual ou homossexual, de-
pendendo do género que é adotado e do género que o atrai afetivo-
sexualmente. Dessa forma, nao se pode dizer que toda pessoa transexual
serad gay ou lésbica, pois a maioria nao é, apesar de serem identificados
como pertencentes a um mesmo grupo politico de Lésbicas, Gays, Bisse-
xuais, Travestis e Transexuais - LGBT.

Ainda segundo Jesus, 2012 (apud Nascimento; Favero), existem dois
tipos de transexual: o transexual feminino, que nasceu biologicamente
homem e se identifica como mulher; e o transexual masculino, que biologi-
camente nasceu mulher, mas se vé como homem. Existem varias teorias
que tentam explicar esse disttrbio, porém nao ha um entendimento pacifi-
cado se é decorrente de causas bioldgicas, sociais ou de ambas.

Nascem, portanto, duas correntes que se divergem sobre a possibi-

lidade do transexual feminino ser vitima ou ndo do feminicidio. A
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primeira é voltada para a natureza bioldgica. Segundo essa teoria, a mu-
lher é identificada na sua concepcdao genética e a cirurgia de
transgenitalizacdo (neocolpovulvoplastia) seria apenas estética e ndo a
enquadraria na aplicagdo da qualificadora de feminicidio. A segunda, por
sua vez, baseia-se no reconhecimento juridico da mulher, conferindo ao
transexual o direito de ser identificado civilmente como pessoa do sexo
femininoo que impede que lhe seja a protecio da lei penal.

O Brasil possui um nimero alarmante de violéncia e assassinatos ao
grupo de transgéneros, sendo que inexistelegislacio ou atendimento
especializado para essa populacdo. De acordo com o relatério do projeto
Transrespect versus Transphobia Worldwide, iniciado pela ONG Trans-
gender Europe (apud Silva), dos 2.343 homicidios de pessoas
transgéneras em todo o mundo, 938 foram cometidos no Brasil, sendo
considerado o pafs com o maior nimero absoluto de homicidios dessa
populacdo. Além disso, hd& um equivoco no registro de mortes dessas
vitimas que muitas vezes sdo qualificados como homossexual ou homem.

Diante desse cenéario, baseado no principio da dignidade da pessoa
humana, os tribunais vém reconhecendo véarios direitos ao grupo dos
transexuais, como a proibicdo da discriminagdo por motivo de sexo,
apoio a mudanca de sexo realizada inclusive pelo SUS e autorizagdo para
a alteracdo de nome e sexo no registro civil, adequando-se a aparéncia do
requerente. A jurisprudéncia majoritaria tem se mostrado favoravel a
pretensdo de adequacao sexual dos transexuais, embora néo exista ainda
no Brasil legislacdo especifica que trate sobre o assunto.

No ano de 2007, em decisdo monocratica, a entdo Presidente do Su-
premo Tribunal Federal, Ministra Fllen Gracie, concedeu pedido de
Suspensao de Tutela Antecipada (STA) 185, requerida pela Unido, contra
ato da Terceira Turma do Tribunal Regional Federal da 42 Regido (TRF-
4) que tinha confirmado a decisao de juizo de primeira instancia, deter-
minando que o SUS realizasse todas as cirurgias de transgenitalizacdo

em transexuais. Sua decisdo foi motivada da seguinte forma:
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Nao desconheco o sofrimento e a dura realidade dos pacientes portadores de
transexualismo(patologia devidamente reconhecida pela Organizacdo Mun-
dial de Satde CID-10 F64.0); que se submetem a programas de transtorno de
identidade de género em hospitais publicos, a entrevistas individuais e com
familiares, a reunides de grupo e a acompanhamento por equipe multidisci-
plinar nos termos da Resoluc¢ao 1652/2002 do Conselho Federal de Medicina,
com o objetivo de realizar a cirurgia de transgenitalizagdo, pessoas que me-

recem todo o respeito por parte da sociedade brasileira e do Poder Judiciério.

E notavel, porém, que mesmo com a suspensio da decisio por
questdes orcamentarias e processuais de andlise do mérito da situagao,
ha o reconhecimento do STF frente a realidade dos transexuais e uma
preocupacdo em garantir-lhes o amparo legal.

No entendimento de Greco, 2015 (apud Nascimento; Favero), so-
mente aquele que for considerado civilmente do sexo feminino, ou seja,
portador de um registro oficial de certiddo de nascimento que o configu-
re como mulher, podera ser considerado sujeito passivo da qualificadora
de feminicidio. Nessa acepcao, afirma que o transexual s6 serd amparado
juridicamente quando seu registro original vier a ser modificado.

Existem, portanto, trés possibilidades de reconhecimento do conceito
de mulher aos transexuais. Sao baseadas em critérios psicologicos, bioldgi-
cos e juridicos, sendo que apenas o Ultimo traz efetivamente a seguranca
juridica necessaria a caracterizacio de mulher para efeitos de tutelas do
Estado. Além do mais, como se trata de uma norma penal incriminadora
nao hé possibilidade de interpreta-la de forma extensiva, devido ao princi-
pio da reserva legal que ndo admite analogia in malam partem.

Porém, embora a tipificacdo do feminicidio busque inibir a violéncia
de género, a letra da lei apresenta uma delimitac¢do ao sexo feminino, ou
seja, as caracteristicas bioldgicas, ndao permitindo a aplicagido da qualifi-
cadora as mulheres transgéneras. Surge, portanto, o questionamento da
aplicabilidade ou ndo da lei aos transexuais, assunto alvo de muitas davi-
das doutrindrias.

Alguns autores entendem que a definicaio de mulher é ampla e

abrange fatores temporais e sociais, nao sendo determinada simplesmen-
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te pelo sexo biolégico. Nesse sentido, novos padroes foram criados ao
longo do tempo, ultrapassando o conceito de homem masculino e mulher
feminina. J& para outra parte dos estudiosos, o § 2°A, do artigo 121 do
Codigo Penal é taxativo, nao sendo possivel sua interpretagdo ampla.

Nessa linha de pensamento, Bitencourt, 2017 (apud Silva) afirma
que a “qualificadora do feminicidio trazida pela citada legislacdo, abran-
geria o transexual transformado cirurgicamente em mulher”.

Apesar de haver divergéncias quanto a tutela jurisdicional penal em
relagdo ao grupo dos transexuais serem abarcados ou ndo pelo feminici-
dio, na area civel observamos recentes avan¢os quanto a garantia dos
seus direitos subjetivos relacionados a personalidade. Tal garantia auxilia
no alcance ao principio da dignidade da pessoa humana constitucional-
mente proclamado e, a0 mesmo tempo, percorrendo caminha no sentido
da despatologizacao da transexualidade.

Dentre os avangos mencionados pode-se citar:

a) A decisdo de 01/03/2018, do Supremo Tribunal Federal (STF) na ADI 4275,
que entende ser possivel a alteragdo de nome e género no assento de registro
civil mesmo sem a realizagdo de procedimento cirtrgico de redesignagao de se-
X0;

b) O Provimento n° 73, de 28/06/2018 do Conselho Nacional de Justica (CNJ),
que dispde ndo sobre a averbacao da alteragio do prenome e do género nos as-
sentos de nascimento e casamento de pessoa transgénero no Registro Civil das
Pessoas Naturais (RCPN);

¢) A Organiza¢dao Mundial de Satde (OMS), que em 18/06/2018, deixou de consi-
derar a transexualidade como um transtorno mental, inserindo-a como
condicdo relacionada a saude sexual (CID-11), permitindo que as pessoas pos-
sam ter acompanhamento médico, da mesma forma que a gravida também
necessita, mas sem estigmatizar como pessoas com deficiéncia mental;

d) A Resolugdo n° 01/2018 do Conselho Federal de Psicologia, que estabelece
normas de atuacdo para as psicologas e os psicologos em relagdo as pessoas
transexuais e travestis, proibindo que tais profissionais empreguem qualquer
tratamento que favoreca preconceitos, como terapias de conversio, reversio,
readequacdo ou reorientagdo de identidade de género. (CAMARA; MELO,
2019).
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4 O alargamento do feminicidio aos transexuais

Conforme exposto, apesar dos avangos, a lei do feminicidio, ainda é
alvo de questionamentos e dtvidas doutrinarias quanto a sua aplicabili-
dade. Fm especial questiona-se quanto a possibilidade de transexuais
figurarem como vitimas deste tipo penal. Ao verificarmos a literalidade
do dispositivo legal (Lei n°® 13.104/2015) é inequivoca que tal estipulacdo
exclui o homem do polo passivo deste crime.

Em sentido oposto, tem-se a possibilidade de aplicacdo da Lei Maria
da Penha (Lei n° 11.340/2006) aos transexuais, tendo tal dispositivo uma
abrangéncia diferente da Lei do Feminicidio, pois de acordo com o en-

tendimento esposado por Almeida e Barbosa

E importante mencionar ainda que a Lei do Feminicidio (Lei 13.104/2015),
ndo tem a mesma abrangéncia da Lei Maria da Penha. J4 que esta trata, basi-
camente, de medidas protetivas, corretivas e contra a discriminagao,
independentemente da op¢do sexual. Neste aspecto, por apresentar maior
abrangéncia e nao se tratar de matéria penal, a Lei Maria da Penha admite
analogia, interpretacdo analdgica e interpretacdo extensiva, até mesmo para
proteger pessoas do sexo masculino nas relacdes homoafetivas. Nesse senti-
do, h4, inclusive, decisdes dos Tribunais superiores reconhecendo essa
aplicabilidade. O mesmo ndo ocorre com a Lei 13.104/2015, que é taxativa em
admitir que sua qualificadora seja possivel apenas em situagdo de violéncia
praticada contra a mulher, num contexto caracterizado por relagdo de poder
e submissdo, cometida por homem ou até mesmo por mulher sobre mulher
em situacado de vulnerabilidade. (ALMEIDA; BARBOSA, 2019)

Contudo, conforme Silva e Matos (apud Almeida; Barbosa) o concei-
to de mulher é extremamente abrangente, ndo possuindo uma definicdo
univoca. Tal conceito depende da andlise de inimeros fatores e referen-
ciais, sejam eles temporais, ou mesmo, sociais.

Hé bem pouco tempo, para que um individuo fosse reconhecido
como mulher, era necessario ter nascido com a genitalia feminina e apre-

sentar caracteristicas femininas (sexo biol6gico). Com a evolucdo
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cientifica e novos estudos, outros padroes de categorizacdo de masculino
e feminino foram reformulados e desconstruidos.

Neste sentido, de acordo com os referidos autores, apesar da diver-
géncia de opinides, é imprescindivel que a lei do feminicidio seja aplicada
asmulheres trans,uma vez ja obtiveram o direito de identificacdo civil
como mulheres, pois, seria contraditério negar a incidéncia da lei penal
nessa circunstancia, visto que para os demais efeitos, estas pessoas ja
conquistaram todos os direitos inerentes a condi¢do feminina.
(ALMEIDA; BARBOSA, 2019).

Ha também, na seara criminal, o recente posicionamento do STF
(votagdo do Mandado de Injung¢do 4733, realizada em 13/06/2019), per-
mitindo-se, por analogia, a criminalizacdo da homofobia e da transfobia.

Dessa forma, atos preconceituosos contra homossexuais e transexu-
ais serao, até o Congresso Nacional regulamentar o assunto,
enquadrados como crime de racismo, aplicando-se a Lei n° 7.716/1989,
que define os crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor, sujei-
tando aos agressores, dependendo da infracio, pena de reclusdo de 1 a 5
anos e multa. (BRASIL, 2019).

5 Consideracdes finais

Diante do exposto, percebe-se que, no contexto social, o bem juridi-
co maior a ser tutelado pelo Estado é a vida da “mulher vulneravel”
decorrente do seu género, ndo importando a sua concepgao bioldgica.
Dessa forma, devem prevalecer, em todas as situagoes, os direitos e ga-
rantias fundamentais estipulados na Constituicdo da Republica de 1988,
uma vez que, o tratamento discriminatério, independentemente de a
quem for direcionado, implica grave restricdo aos preceitos da igualdade,
liberdade e da dignidade da pessoa humana.

Verifica-se que atutela legal do feminicidio aos transexuais ainda ca-
rece de normatividade, uma vez que os dispositivos criminais devem ser

utilizados somente em tltima “ratio”, ou seja, tais preceitos deverdo ser
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aplicados na estrita observancia ao principio da legalidade (reserva legal),
de forma a se evitar a analogia in malam partem.

Ja no que se refere aos transexuais, em termos gerais, apesar dos
grandes avangos alcancados, (como por exemplo:direito a constituicio de
grupo familiar; a alteracdo do registro civil; a cirurgia de transgenitaliza-
¢ao; a despatologizagdo etc.), verifica-se que o alcance da plena
dignidade, constitucionalmente prescrita, ainda esbarra no enorme pre-
conceito existente na sociedade.

Nesse sentido, é notdria a necessidade do acompanhamento juridico
diante da adequagdo do transexual e a sua realidade na sociedade contem-
poranea. O direito necessita andar pari passu frente a evolucao das questdes
que se apresentam. A protecao estatal precisa integrar também as minorias
por meio de politicas pablicas que promovam a assisténcia e a garantia de
preservagao dos direitos dessa parcela fragilizada da populagao.

Portanto, é premente que a sociedade assuma uma concepcdo de
abertura e aceitabilidade quanto a situagdo/condicdo dos transexuais,
buscando alteragdesno cenario de intolerancia e preconceito - que con-
tribuem para a marginalizacio e exclusdo - visando a uma efetiva
inclusdo social, politica e econémica dessas pessoas, frageis e vulneraveis,

por nossa prépria torpeza.
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Uma releitura da politica ambiental dos

tratados no ambito da uniao europeia
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1. Introducao

A Unido Europeia como conjunto de paises desenvolvidos com objeti-
vos comunitdrios possui uma fascinante e moderna legislacdo, numa
construcao que remete ao pds-Guerra, em 1946, num discurso de Churchill
na Suica (QUADROS, 2009). Seus objetivos e sua escalada de unificacdo
normativa atinge graus de sofisticacdo cada vez elevados, de forma a en-
volver desde os principais paises a comunidades remotas auténomas,
numa tentativa de respeito a pluralidade e de efetividade privada.

Foi iniciada pela vontade econdmica, a Unido Europeia ultrapassou
seus designios iniciais e criou um baluarte normativo invejavel em diver-
sas areas como a econdmica, a educacional, a social e ambiental. A
criacao legislativa advém da politica e esta da representatividade que é a
base do engajamento populacional e neste aspecto, a Europa evoluiu e
consegue seguir aumentando a sua capacidade enquanto Unido, num

trabalho paulatino de construcdo com os Estados.
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O presente artigo visou demonstrar a importancia da politica ambi-
ental europeia, inserida inicialmente como resposta a grande demanda
mundial por tutela ao meio ambiente e paulatinamente ganhou espago
nos documentos, comissdes e tratados até passar a figurar como base
legislativa atrelada a todas as demais politicas, num merecido lugar privi-
legiado de norma fundamental de Tratado, passando a ser considerada
em igualdade com as demais politicas europeias.

Também procurou destacar o artigo que destas politicas advém os
tratados e os Principios pelos quais a legislacio ambiental deverad ser
encarada pelos Tribunais e aplicada pelos Estados Membros, bem como
destacou, ainda que resumidamente, o Principio integrativo que é o ver-
dadeiro corolario que permite o funcionamento da Unido Furopeia e
como este reflete a adogao das politicas ambientais neste &mbito.

Este artigo cientifico foi realizado por método tedrico-bibliografico
do tema de politicas ambientais e integragdo no ambito da Unido Euro-
peia, com a andlise de artigos e livros sobre o referido tema. Ademais,
valeu-seda pesquisa documental, com andlise de tratados e legislacido a

respeito dos mesmos temas.

2. A conformagio da unido europeia pelos tratados e a insercio das

normas ambientais

Em que pese os recentes episodios politicos advindos das recentes
ondas migratdrias associadas a crise financeira global e o seu impacto
negativo na popularidade da Unido Europeia, bem como a saida da Ingla-
terra da comunidade, no denominado BREXIT, a Europa do Furo é uma
realidade muito firmemente alicercada em bases politicas institucionali-
zadas durante todo o processo de formacio da Unido Europeia, edificada
sobre uma legislacdo cada vez mais apurada no sentido de cuidar da
comunidade, com a guarda das instituigdes bem efetivada pelo seu Tri-

bunal, protagonista na sua manutengao.
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Trata-se de um inegavel esforco de criagdo e aprimoramento de um
conjunto de Estados visando a utilizagdo de suas potencialidades ao
mesmo tempo que a qualidade de vida de seus habitantes. A qualidade de
vida associada ao desenvolvimento econémico comercial foram o objetivo
inicial dos tratados que historicamente iniciaram o que veio a ser a Unido
Europeia e obviamente que o respeito e a preservagdo ao meio ambiente
foram se aglutinando e ganhando importancia naquele contexto.

A mencgao legislativa dos tratados acompanhou a evolucdo da im-
portancia do tema que a cada dia aumenta em importancia na estrutura
dos tratados internacionais e na tratativa legislativa dos Estados.

A Europa e seu vigoroso direito comunitario integrativo sempre foi
a vanguarda da politica internacional e um modelo exemplar, ndo sendo
diferente com o tema ambiental e sua politica, que nao se alia como de-
termina a politica ambiental mundial.

Desta forma, apesar de inicialmente centrada num esfor¢o de unifi-
cagdo econdmico a questdao ambiental foi sendo incorporada e ganhando
espaco tanto na tratativa internacional como na tratativa da “Europa”,
concretizando, como de resto, uma realidade, no decorrer dos instru-
mentos pactuados no ambito da prépria da Unido Europeia. Assim,
apesar da origem eminentemente econdmica, a politica ambiental passou
ao centro num contexto histdrico que deve ser considerado para fins
deste trabalho como marco inicial e plano de fundo.

Os tratados iniciais de conformacdo da Comunidade Economica Eu-
ropeia - CEE, a conciliagdo das atividades econdmicas e a preservagdo do
meio ambiente nao eram associados ou mesmo eram objetivos iniciais
dos europeus, como pode ser verificado no Tratado de Paris de 1951 que
praticamente iniciou o processo de integracdo econdmica ao iniciar a
Europa do carvéo e do ago, e no Tratado de Roma de 1957, que iniciou a
CEE. As metas iniciais eram eminentemente econdmicas e envolviam a
instituicdo do ambicionado mercado comum, ndo sendo a protegdo e
respeito ao meio ambiente um pilar necessério, a época, aquele objetivo,

como pode ser verificado a partir de seus artigos 2° e 3°.
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Com efeito, num grande espaco de negdcios caracterizado pela au-
séncia de fronteiras entre os Estados, agdes e medidas comunitarias
visando proteger o homem e o ambiente eram fundamentais, a0 mesmo
tempo em que se discute a racionalidade de um modelo capaz de gerar
beneficios econdmicos, porém, sem prejuizo ambiental (OLIVEIRA,
2003).

O cenario foi modificado a partir do fortalecimento da questdo am-
biental na década de 1960, atendendo a que a questdo ambiental ganhava
popularidade ao mesmo tempo que passava a ser discutida em todas as
searas. E a partir desta pressdo, ja em 1970 foi publicada a Declaragdo
relativa ao ordenamento do ambiente na Europa, com principios em
matéria de protecio ambiental (Antunes, 1997), bem como houve uma
repercussdo mundial que ensejou a comunidade internacional a adotar
medidas e reconhecer a questao ambiental, destacando-se que as Nagdes
Unidas promoveram a Convencao de Estocolmo de 1972 (LAGO, 2007), a
primeira grande Convencdo Ambiental, na qual restaram discutidos,
reconhecidos e mitigados os efeitos do desenvolvimento econdmico.

Deste evento sucedeu em Paris, um encontro do Grupo Europeu,
que publicou a Declaragdo de Chefes de Estado e de Governo de 1972,
segundo a qual se promoveria uma particular aten¢do aos valores e bens
nao materiais e a prote¢do do meio ambiente a fim de colocar o progres-
so a servico dos homens.

Na verdade, verificou-se que a busca pelo pleno desenvolvimento
através da ampliacdo do mercado comum e de suas politicas econdmicas
conjuntas implicaria em efeitos advindos deste processo de industrializa-
¢do e exploragdo agricola impactantes no meio ambiente que foram
percebidas naquele contexto, sendo necessaria a tutela ambiental para a
consecucdo dos objetivos de integracdo econdmica.

Nos diversos encontros que sucederam a formacdo e consolidagdo
do grupo, o Conselho Europeu formou agenda ambiental paralela, sendo
a reuniao de 1972 foi o inicio da politica ambiental da Unido Europeia no

sentido da elaboragdo do PACMAS - Programa de Acdo Comunitiria em



228 | Dialética de uma Democracia Construida a partir dos Direitos Fundamentais

Matéria de Meio Ambiente, que previa cinco programas de acado
(OLIVEIRA, 2003). O Conselho Europeu aprovouplanos quadrienais de
1973 a 1987, que foram marcados pela mudanca de estratégia de mitiga-
¢ao dos anos pela prevencao, associada ao aumento da qualidade de vida
dos europeus (RAMON, 1997). J4 no tltimo quadriénio foram implemen-
tadas novas estratégias que englobavam a prevengdo e a integracdo de
politicas ambientais, de forma a efetivar a protecio ambiental
(OLIVEIRA, 2003).

O ano de 1987 foi marcado pela publicagdo do Relatério Brundtland,
conhecido como Nosso Futuro Comum, documento no qual se estabele-
ceram as premissas do desenvolvimento sustentavel, documento que
fundamentou a ndo menos emblemética Convencdo do Rio de Janeiro de
1992(RAMON, 1997 e VARELLA, 2003).

A influéncia ambiental j4 estava suficientemente grande para pas-
sar, ja em 1987 a integrar de forma expressa um Tratado, de forma que o
Tratado do Ato Unico Europeu TAUE trouxe em seu bojo dispositivos que
trataram da matéria ambiental no seu Titulo VII, que tratou basicamente
dos objetivos a serem alcangados em termos ambientais pela Unido, que
seriam preservar, proteger e melhorar a qualidade do meio ambiente
bem como proteger a satdehumana e fazer a utilizagdo racional dos re-
cursos naturais, promovendo as medidas possiveis e necessarias para
fazer frente aos problemas ambientais.

Seguiu-se ainda a implementagéo do Quarto Programade Ac¢do Co-
munitaria em Matéria de Meio Ambientepassa a vigorar trazendo a
proposi¢do de uma integragao das politicas ambientais a outras politicas
comunitérias desde 1987 até o ano de 1992, através de quatro instrumen-
tos de atuacao: legislacdo, controle, informagdo e emprego. Neste ponto
se verifica a necessidade integrativa das politicas ambientais, com ins-
trumentos previstos na legislacdo ao mesmo tempo em que previa o
controle centralizado.

A edicio do Ato Unico Europeu em 1987 foi um marco no sentido de

introduzir o meio ambiente nos instrumentos fundacionais da Comuni-
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dade, determinando especificamente a necessidade de harmonizac¢do das
normas ambientais com as politicas econémicas do entao bloco economi-
co. E de destacar que a prépria busca pela qualidade de vida e pela
integracdo econdmica, objetivos iniciais do bloco, impds aos paises ade-
rentes a comunidade a necessidade de enquadramento as diretrizes
gerais coordenativas da comunidade.

A importancia da passagem da matéria ambiental a norma funda-
mental expressa é no sentido de passar de uma mengio indireta a
mencdo direta e do consequente empoderamento da Unido sobre esta
matéria que se iniciou neste momento. Isso se refletiu nos compromissos
que caracterizaram o Quinto Programa em Matéria de Meio Ambiente
foram entabulados de forma a definir novos principios e estratégias que
considerariam os ditames da Rio-92, e que seriam adotados no periodo
entre 1992 e 2000. A acdo seria estendida e coordenada por toda a co-
munidade, considerando todos os setores passiveis de geragdo de
poluicdo, como os da industria, energia, turismo, transportes e agricultu-
ra, sendo também definitivamente incorporado o conceito de
desenvolvimento sustentavel, calcado no principio do desenvolvimento
duravel, medidas preventivas e responsabilidade partilhada.

Ainda merece destaque que em 1992 foi efetivadaa criagdo da Unido
Europeia com a base legal atual, a partir do Tratado de Maastrich, sendo
em seu artigo 2° destaca o principio do crescimento sustentavel, ndo
inflacionario e que respeite o meio ambiente, destacando como um de
seus objetivos"promover, por meio dacriagdo de um mercado comum e
de uma uniao econémica e monetaria, o desenvolvimento sustentavel das
atividades econdmicas (...) e um elevado nivel de protecao e melhoria da
qualidade do ambiente”.

Ademais, foi previsto no Tratado em seus artigos 174, 175 e 176 toda
a Politica Europeia para o Meio Ambiente3, sendo que, em linhasgerais,

estabeleceram-se os objetivos a serem alcancados na area ambiental pelo

3 Atualmente seguem-se as mesmas instrucdes, que pela modificagao pelo Tratado de Lisboa em 2007, passou a
figurar nos artigos 191, 192 e 193.
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Bloco, quais sejam, preservar, proteger e melhorar a qualidade do meio
ambiente; proteger a satide humana; fazer utilizacdo racional dos recur-
sos naturais; e promover as medidas possiveis e necessarias para fazer
frente aos problemas ambientais, seja no contexto regional ou mundial
(QUEIROZ, 2005).

O Tratado de Amsterda de 1997 foi a consolidacdo de todos os Tra-
tados anteriores, destacando que desde Paris de 1951 passando pelos de
Roma de 1957, pelo Ato Unico Europeu de 1987 e o de Maastricht de
1992, de modo que os artigos 130 R a 130 T transformaram-se nos atuais
artigos 174 a 176 ja referidos, dentro do Titulo XIX, passando desde 2007
a constar do Titulo XX nos artigos correspondentes 191, 192 e 193, con-
cernentes as modificagdes pelo Tratado de Lisboa.

De verificar que este histérico demonstra que os principios e as poli-
ticas para o meio ambiente da Europa nao s6 sdo sincronizadas com as
diretrizes Mundiais, mas sim so as suas determinantes, de forma acaba-
ram por apontar um caminho, como de fato aponta,com a prépria Unido
Europeia se tornando um exemplo de integragdo de paises com objetivos
comuns, de forma a preservar a soberania ao mesmo tempo em que
cedem competéncias a execu¢do de um bem comum, no caso a protegio
ambiental e o desenvolvimento sustentado, partindo de uma elevacgao de
qualidade de vida e de relacionamento pacifico.

£ no ambito da Unido Europeia que residem as iniciativas pioneiras
na protecao ambiental, de forma que a protecdo ao meio ambiente pas-
sou gradativamente a ocupar espago central na discussao do antes
economicista grupo, evoluindo de forma a demandar um rol de politicas
que sdo decididas pelas instituicdes comunitarias no sentido de criacdo de
uma ordem juridica voltada para a adocdo de medidas e agdes destinadas
a garantir que a protecdo do meio ambiente, como figura central nas

discussodes do processo comunitario (MATA DIZ, 2012).
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3. A normativa da distribuicio de objetivos, competéncias,

principios e normas para a politica ambiental europeia

A partir de seu histérico e de seu pioneirismo na seara ambiental,
motivados pelos objetivos econdmico-integrativos iniciais da Comunidade
Europeia, tem-se a formagao de um sistema cada vez mais voltado a conse-
cucido destes objetivos e nos quais se verifica a gradativa elevacdo da
prevaléncia da legislacdo comunitéria sobre a legislacdo ordinaria nacional.

A conformacio dos Tratados integrativos aliada a solidez das inter-
pretagdes jurisprudenciais do Tribunal Europeu trabalham de forma a
atrair a necessaria conformacao de competéncias para o funcionamento
de um "Estado Integrado” aos moldes de uma espécie nova de adminis-
tracdo publica, comparada a uma forma federal, mas na qual os
integrantes sempre possuem Direito de saida.

Efetivamente, ao se analisar especificamente os Tratados Constituti-
vos e de funcionamento da Unido Europeia em seus objetivos
concernentes a politicas ambientais se verifica a prevaléncia de principios
orientadores e de normas suporte para estes, especialmente com base no
artigo 191°, item 2. Obriga-se a consonancia da legislacdo dos integrantes
e da regulamentacdo da aplicacdo dos Tratados em nivel Estatal com os
principios europeus, sempre tutelados pelo do Tribunal Europeu, cujas
interpretagdes pr6 Europa determinaram um efetivo compartilhamento
de competéncias entre a Unido Europeia e os Estados Membros, num
arranjo em aperfeicoamento constante.

A partir do Ato Unico Europeu de 1987 e pelo Tratado de Maastrich
de 1992, verificou-se a elevagao da politica ambiental ao nivel comunita-
rio, integrando-a efetiva e diretamente a base fundamental da
Comunidade. Surge dai a integracio de forma normativa da matéria
ambiental, como objetivo a ser considerado e alcangado em conjunto com
as demais politicas da Unido. A definicdo das questdes de competéncia
para elaboracio e efetivagdo de politicas ambientais é da Unido Europeia,
nos termos do artigo 192°, item 1.
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Tem-se ainda que a Unido nao s6 determina as politicas ambientais
como é a responsavel por sua efetivacdo, como se extrai do quadro de
competéncias compartilhadas dos tratados fundacionais, que evoluiram
para a transferéncia as instituicoes comunitarias do poder decisério. Tal
assertiva é clara com interpretacdo dada ao artigo 3°, 3 (anterior artigo
2° do TCE), que prevé a protecio ao meio ambiente.

Assim, a partir do momento em que fazem parte dos objetivos ge-
rais da Uniédo, os Estados membros poderdao exercer esta competéncia
somente na medida em que a Unido estabelecer de forma a tornar coor-
denada a acéo protetiva e em prol do objetivo europeu.

E no artigo 193 do TUE estabelece a competéncia da Unido para a
politica ambiental, ao abordar de forma residual e concorrente a permis-
siva aos Estados de adotar, por si, medidas de protecdo a reforcar as
medidas “Europeias”, desde que consonantes com as medidas da Uniédo e
desde que previamente notificadas a Comissdo Europeia. A defini¢do de
competéncia é de suma importancia para que se garanta a efetividade da
medida, que somente pode ser alterada pelo Estado para uma situacéo de
maior protecdo que a da norma da Uniéo e desde que compativel e previ-
amente notificada, garantindo uma efetividade minima em todo o
territério da comunidade.

Conforme estabelecido no artigo 191°, item 2, os Principios que nor-
teiam a politica ambiental europeia sao definidos na legislacao, o que lhes
traz for¢a normativa no sentido de obediéncia prévia pelos Estados e pelo
legislativo e ainda na aplicacdo aos casos concretos, no caso pelo préprio
Tribunal de Justica da Furopa, e pelos diversos controles jurisdicionais
exercidos pelos Estados através de seus Tribunais.

A construgdo implica que os principais principios atuam agrupados
em torno de eixos, com um principio base norteador e a partir do qual os
principios formam este eixo que leva a consolidagdo da medida decidida
ou da acdo efetiva a ser tomada (GOULART e MATA DIZ, 2012).
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4. Consideracoes finais

A integracdo politica e legislativa da Unido Europeia tem superado
diversos obstaculos e absorvido temas de altissima relevancia com suces-
so e efetividade, como a questdo da tutela ao meio ambiente. De um
debate politico inicial, a questdo ambiental transformou-se a objetivo
fundamental no direito comunitario europeu dada a sua importancia
para a prépria humanidade. Este fato somente foi possivel dado carater
integrativo da Unido, e ao seu direito comunitario devidamente alicerca-
do, conforme se depreende da evolucdo da inser¢do dos dispositivos nos
tratados da Unido, alcados a normas fundamentais.

A partir da premissa de protecio ambiental, foram paulatinamente
incorporados temas nos tratados que reiteradamente foram repetidos e
aperfeicoados, sendo as normas aplicaveis a partir do reconhecimento da
competéncia da Comissao Europeia, pelo direito integrativo, cujas deci-
sdes obrigam aos Estados, que podem por sua vez melhorar em termos
de exigéncias de cumprimento as normas, num estrito e correto caminho
de uniformizacdo de normas e de salvaguarda dos interesses publicos,
oferecendo uma resposta efetiva aos anseios sociais.

O objetivo de integragdo econdmica e posteriormente politica e soci-
al da Uniao FEuropeia estabelecido na sua legislacdo constitutiva absorveu
gradativamente a demanda a ambiental e a elevou a um de seus objetivos
fundacionais, visto que imanente a prépria consecugdo dos objetivos
basilares comunitarios, qual seja o desenvolvimento econdémico e o au-
mento da qualidade de vida dos europeus.

A conformacio da prevaléncia do ideal europeu e dos principios dos
tratados pela integracdo, a politica e a legislacio ambiental passaram a
ser disciplinadas por principios advindos da propria normativa e ganha-
ram, como de resto toda a legislacdo comunitaria, o status de prevaléncia
como objetivo comum, de forma que a coordenagdo da politica e da legis-

lacdo ambiental seguem uma coordena¢do minima em nivel comunitéario,
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possibilitando a efetiva tutela do meio ambiente europeu, paralelamente

aos espagos dos paises membros.
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Criminalizacao da homofobia como
instrumento de protecao dos direitos e

garantias fundamentais da populacao LGBTQ+

Victor Ireno Evangelista *

Cristian Kiefer da Silva *

1. Introducao

De origem grega, a palavra homofobia é formada pelos radicais
“homo” (iguais), e fobia (aversao), ou seja, é o medo, repulsa, desrespei-
to, 6dio pelas relaces entre as pessoas do mesmo sexo.

A ditadura da heteronormatividade teve inicio com o advento da
Idade Média ou “Idade das Trevas”, época em que as relagdes homosse-
xuais, que até entdo eram amplamente aceitas pela cultura ocidental e
oriental, passaram a ser vistas pela Igreja como crime, pecado, perversao

e até mesmo doenca.
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A logica passou a ser simples, e infelizmente prospera na atualidade,
se Deus criou 0 homem e a mulher, que por meio de uma simbiose con-
seguem gerar uma outra vida, sdo estes detentores de humanidade e
credores de protecao por parte de toda a sociedade, j& que possuem a
sagrada missdo de propagar a espécie. Na contramao desse entendimen-
to, subsiste a logica de que todo aquele que desvirtua esse dogma, nao
pode ter sido criado pelas méos do Divino, ndo detendo, portanto, huma-
nidade, tampouco o direito a protecio, podendo sofrer das mais variadas
e brutais espécies de “correcao”.

Somente no ano de 1973, a Associagdo Americana de Psiquiatria reti-
rou a homossexualidade da lista de transtornos mentais. Aproximadamente
17 anos depois (1990), a Organizacdo Mundial de Satde retirou a homosse-
xualidade do CID 10 (c6digo internacional de doencas), caindo em desuso o
sufixo “ismo”, que remete a patologia. Passado todo esse tempo, a comuni-
dade LGBTQ+ ainda é estigmatizada e reduzida puramente a sua
orientacdo sexual. A violéncia aos integrantes dessa comunidade se materia-
liza nas mais diversas formas, tais como a segregacio social, o bullying, a
agressao fisica, podendo culminar no seu exterminio.

Um levantamento recente feito pelo Grupo Gay da Bahia (GGB),
apontou que em 2017, 445 homossexuais (gays, 1ésbicas, travestis, trans
e +), foram vitimados pela homofobia no Brasil. Esse dado corresponde a
uma vitima a cada 19 horas, colocando o Brasil no topo dos paises que
mais assassina homossexuais no mundo.

Apesar de estarmos sob a égide de uma Constituicao vista como ci-
dada e vivermos, teoricamente, no apogeu da protecio e validacdo dos
Direitos Humanos, podemos perceber que o Brasil ndo tem sido gentil
com os seus filhos, ndo tem acolhido e protegido a populacio LGBTQ+
como se disp6s a fazer ao ratificar diversos tratados internacionais que
versam sobre os direitos dessa comunidade. Nossa patria amada se apro-
veita do manto da invisibilidade que recobre esse grupo e enreda a
propria responsabilidade pelo verdadeiro massacre que ocorre debaixo

dos seus préprios olhos.
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Tendo por base o principio da intervengao minima, o Direito Penal
se afigura como sendo a ultima ratio, ou seja, o tltimo meio a ser utiliza-
do para proteger os bens juridicos essenciais do individuo, que podem
ser vistos como aqueles bens que possuem valor moral para o ser huma-
no, que sdo importantes para um determinado grupo.

Nesse cendério, a criminalizagdo da homofobia se mostra imprescin-
divel para coibir os crimes de 6dio motivados pela discriminagdo em
virtude da orientacdo sexual, identidade e expressdo de género, dentre
outras formas de intolerancia. Isto, pois, os crimes de intolerancia a po-
pulacio LGBTQ+ possuem um modus operandi, ou seja, eles possuem
uma motivagdo especifica, carecendo, portanto, de tratamento especial
por meio de lei prépria.

Pensando nisso, foi editado o Projeto de Lei da Camara Federal de
n° 122 de 2006, que pretende alterar a Lei n° 7.716/1989, o Decreto-Lei
n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal) e o Decreto-Lei n®
5.452, de 1° de maio de 1943 (Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT)
para definir como crime, toda violéncia motivada pela discriminagio ou
preconceito de género, sexo, orienta¢do sexual e identidade de género.
Apbs mais de g anos de tramitagao, o referido projeto foi arquivado defi-
nitivamente em 26/12/2014.

Malgrado saibamos da existéncia de outras normas juridicas que
protegem o maior bem juridico tutelado pelo direito ressoa evidente que
somente as que se encontram em vigor ndo estdo sendo suficientes para
coibir as praticas discriminatérias contra a populacdo LGBTQ+, pois a
intolerancia tem feito cada vez mais vitimas e o Estado esta incorrendo
em grave omissdo ao nao reprimir diligentemente essas agressoes.

Com base nisso, o presente trabalho objetiva demonstrar a impor-
tincia da criminalizacdo da homofobia como forma de validacio dos
direitos e garantias fundamentais da populagao LGBTQ+, dentro de um
Estado Democratico de Direito garantidor das liberdades individuais e

dos direitos civis.
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2 A homofobia

Cada ser humano carrega consigo uma série de caracteristicas que o
tornam Unico. Dentro dessa perspectiva, as questdes de identidade e
orientagao sexual sdo algumas dessas variantes.

Para uma melhor compreensao dos termos identidade e orientacdo
sexual, é necessario que entendamos primeiro o conceito de género. O
género esta ligado ao sexo bioldgico, e ndo apresenta grande variagdo a
nao ser a concep¢ao dualista masculino/feminino.

A identidade de género pode ser conceituada como a forma que o
individuo se enxerga e se autodetermina. Nesse tocante, o individuo pode
ser uma pessoa cisgénero, que tem o seu sexo bioldgico comunicando
com sua identidade sexual, e transgénero, que tem o seu sexo biologico
divergente da sua identidade sexual. Nesse mister cabe pontuar que den-
tro do publico trans existem as travestis e as/os transexuais.

Ja a orientacao sexual diz respeito a afetividade do individuo; se sua
afetividade for direcionada a alguém do sexo oposto, estamos diante de
uma pessoa heterossexual, se for inclinada a alguém do mesmo sexo,
estamos diante de uma pessoa homossexual.

Essa construcéo binéaria da azo a varias criticas, tendo em vista que
ha individuos que transitam por esses dois universos, como é o caso do
(a) hermafrodita, que nasce com dois 6rgaos genitais, tanto masculino
quanto feminino, bem como das pessoas que se identificam como bisse-
xuais, tendo sua afetividade direcionada a ambos os géneros, de forma
indistinta.

Dentro dessa gama de possibilidades podemos extrair que a sexua-
lidade é algo inerente a condicdo humana, e suas determinagdes e
variagoes se afiguram como sendo indomaéveis, irreprimiveis. Nesse sen-
tido, vejamos os versos da can¢do “o que serd (a flor da pele)” do

consagrado cantor Chico Buarque:

O que ser4 que me da. Que me bole por dentro, serd que me da. Que brota a

flor da pele, serd que me da. E que me sobe as faces e me faz corar. E que me
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salta aos olhos a me atraicoar. E que me aperta o peito e me faz confessar. O
que ndo tem mais jeito de dissimular. E que nem é direito ninguém recusar.
E que me faz mendigo, me faz implorar. O que ndo tem medida, nem nunca
terd. O que ndo tem remédio, nem nunca terd. O que nao tem receita.
(BUARQUE, 1976)

Diante disso, o que merece protagonismo na discussao é a intole-
rancia voltada aqueles que fogem das regras padronizadas na sociedade.
Em nosso pais, a pessoa heterossexual/cisgénero, nasce com um verda-
deiro privilégio, pois atende ao que a sociedade espera dela, sendo,
portanto, aceita por todos com demasiada facilidade; ja a pessoa que
nasce com um “desvio” dessa realidade pode sofrer durante a sua vida as
mais variadas espécies de violéncia como a opressdo, a segregac¢ao social,
0 apagamento da sua existéncia, dentre inimeras outras.

Essa dura realidade s existe em razdo da homofobia, sentimento
que pode ser caracterizado pelo preconceito, aversdo irreprimivel, 6dio,
repudio contra gays, lésbicas, bissexuais e transgéneros (LGBTQ+). O
referido termo foi criado pelo psicdlogo Nova Iorquino George Weinberg
e foi empregado pela primeira vez em sua obra intitulada Soci-
etyandtheHealthyHomosexual (New York, St, Martin’s Press, 1972).

Esse sentimento encontra guarida nas regras heteronormativasvi-
gentes na sociedade que consideram como estranho, errado, reprovavel,
tudo aquilo que foge do padrdao heteronormativo, reconhecendo como
Gnica forma vélida da expressao sexual a heterossexualidade e a cisgene-
ridade. Nessa esteira de ideias, pertinente trazer a discussdo, trecho de
um artigo publicado na Revista Fletronica de Direito do Centro Universi-

tario Newton Paiva, autoria de Santiago:

A homofobia é um preconceito resistente, do qual deriva ideologias e atitudes
discriminatdrias, com claro intuito de destruir a alteridade, de negar e de
eliminar o outro, visto como uma ameaca ao préprio ser do homofdbico, que
como melhor defesa utiliza-se de vérias formas de ataque e de violéncia que
visam em ultima instancia a morte do outro, a eliminacao da diversidade se-
xual e da alteridade. (SANTIAGO, 2013).
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A homofobia é uma terrivel macula social, que se pauta no desres-
peito aos direitos de liberdade de orientagdo sexual e do livre exercicio da
sexualidade de cada individuo, promovendo uma assombrosa desigual-
dade que muitas vezes desagua num tratamento hostil a comunidade
LGBTQ+, devendo, portanto, ser considerada uma conduta antijuridica

passivel de sancdo por parte do Estado.

2.1 Contextualizac¢io historica

A homossexualidade existe desde os primérdios da humanidade, e,
por mais que exista uma parcela da sociedade que luta pela invisibilidade
e abolicao dessa condicao, tal propdsito mostra-se inatingivel, pois a
orientacao sexual é uma predisposicio genética que nao pode ser altera-
da segundo o juizo pessoal de cada um.

O renomado autor Rodrigues pontua em sua obra intitulada de “O
amor entre iguais”, que“a homossexualidade sempre acompanhou a
histéria da humanidade, havendo registro deste tipo de comportamento
sexual até mesmo entre os povos selvagens e, na natureza, entre os ani-
mais”. Ao contrario do que se acredita, tanto na Grécia, quanto na Roma
Antiga, as relagdes homossexuais eram amplamente aceitas e tratadas
com extrema naturalidade. Presumia-se naquela época que a relacdo
sexual entre dois homens, um mais velho e um mais novo, marcava a
transigdo da adolescéncia para a fase adulta, e tinha um viés até mesmo
civico, pois era a partir daquele momento que o adolescente passava a ser
considerado um cidadao de fato (RODRIGUES, 2004, p. 35). Ocorre que,
no inicio do século II, a pratica homossexual passou a ser discriminada
pelo império greco-romano devido a influéncias politicas e religiosas.
Estudiosos apontam que esse contexto historico deu inicio as primeiras
praticas homofébicas no mundo.

Com a chegada da Idade Média, vista pelos humanistas como “Idade
das Trevas”, a homossexualidade passou a ser vista pela Igreja como

sodomia, que aquela época era considerada a pior das heresias, crime
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punido com diversas penas barbaras, dentre elas a pena de morte. De

acordo com Rodrigues:

A idade era considerada: meninos entre 12 e 15 anos que consentissem com a
sodomia eram aprisionados por 3 meses; acima de 15 anos, além de prisao,
deveriam pagar multa...Para os adultos as multas se tornavam maiores, e se
nao fossem pagas o condenado teria suas partes genitais amarradas e seria
obrigado a desfilar nu pelas ruas, surrado e depois expulso da cidade.
(RODRIGUES, 2004, p. 62).

Naquela época, a Igreja catélica ditava normas de conduta para toda
a sociedade, influenciando o modo de pensar, bem como de agir de todos
os cidadaos, até mesmo dos Reis, tamanho poder que ela detinha. O cato-
licismo abominava ndo sé as praticas homossexuais, mas o prazer e a
liberdade sexual, afinal o sexo era visto pela Igreja Catélica apenas como
um veiculo para a reproducdo humana, e tudo que fugia a essa regra era
entendido como pecado.

A era das trevas cedeu lugar a luz com a chegada do Renascentismo
na Itélia no século X1V, difundido por toda a Europa nos séculos seguin-
tes. Naquele contexto, a populagdo comegou a se aproximar mais da
razdo, que passou a ser vista como Unica fonte de conhecimento pleno;
houve também uma reassuncao do interesse pelas obras greco-romanas,
e foi dado inicio a atividade de imprensa, que culminou no afastamento
do homem com relacdo a Igreja.

Entre os séculos XIX e XX, vimos surgir um movimento denomina-
do “higienista”. Naquele cenério, médicos de todos os cantos do mundo
discutiam sobre as causas e métodos preventivos de grandes pestes como
a tuberculose, tifo, variola, febre amarela, dentre outras. Foi também
nessa época que nos deparamos com o surto de AIDS no mundo, mais
especificamente no ano de 1981, tendo sido difundida a falsa ideia de que
os homossexuais eram os responsaveis pela disseminagao do virus HIV e
de outras doengas sexualmente transmissiveis igualmente letais.

Esse contexto histérico reascendeu o moralismo exacerbado e o

apego aos dogmas religiosos. Nessa época também se acreditava que a
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homossexualidade era uma doenga mental passivel de cura por meio de
tratamento psiquiatrico, ocasido em que muitas familias passaram a
internar os seus integrantes compulsoriamente para tratar desse “desvio
de conduta” entendido como reprovavel.

Somente no ano de 1985, o Conselho Federal de Medicina e em
1990, a Organizacdo Mundial de Satde, retiraram a homossexualidade,
entdo chamada de homossexualismo, do codigo internacional de doengas,
seguindo os passos da Associagdo Internacional de Psicologia, que desde
1973, ja havia retirado a homossexualidade da lista de transtornos men-
tais.

A luta pela igualdade de direitos segue firme na atualidade e os
avangos seguem em passos lentos marcados por progressos e retroces-
sos; impondo-se reconhecer que ainda falta muito para a populagio

LGBTQ+ alcangar um patamar equanime de direitos.

2.2 O aspecto sociolégico

O Preambulo da Constituigdo da Reptblica de 1988 evidencia o in-
tuito do Estado de defender uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos; isso, no pais que mais mata homossexuais e transgéneros
no mundo ressoa como um verdadeiro contrassenso.

Vivemos em um pais considerado laico, ou seja, ndo adotamos uma
religido oficial. A laicidade do Estado tem por escopo a convivéncia har-
monica entre todos os tipos de religido, sem que uma crenca prevaleca
sobre as demais. Ocorre que, apesar de vivermos em um FEstado supos-
tamente laico, o Brasil é um pais tipicamente cristao, sendo perceptivel
sua crenga até mesmo no seio de nossa Lei Maior, que foi promulgada
sob a protegao de Deus.

Essa caracteristica do nosso Estado esta sendo explicitamente des-
respeitada perante o Congresso Nacional, que abriga uma bancada
evangélica composta por 84 parlamentaresque se autodeclaram conser-

vadores, defensores da moral e dos bons costumes, bem como da familia
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tradicional brasileira. Essa frente conservadora pauta seus votos na Bi-
blia Sagrada, e suas conviccdes retrogradas e por vezes infundadas,
criam um verdadeiro entrave a efetiva validagao e protecdo dos direitos
da populacdo LGBTQ+.

Apesar do forte conservadorismo existente nos Orgaos do Poder Le-
gislativo, bem como nas demais esferas de poder, estdvamos
presenciando no Brasil uma maior aceita¢do dos homossexuais por parte
de toda a sociedade. Isso s6 foi possivel gragas ao aumento da represen-
tatividade dessa comunidade em todos os veiculos de comunicacio, tais
como radio, TV, internet, e em todas as expressdes artisticas como o
cinema, musica, novela, filmes, livros, dentre outros.

A sociedade comecou a enxergar com naturalidade a questdo da
homossexualidade, e a comunidade LGBTQ+ comecou a acreditar que a
tdo sonhada igualdade material estava préxima de ser alcancada, que a
homofobia estava cedendo espaco para a tolerancia, e que as varias for-
mas de violéncia voltadas a ela estavam sendo duramente combatidas até
mesmo por aqueles que nao faziam parte da militancia.

As eleicoes de 2018 desmascararam a homofobia enrustida em mui-
tos cidaddos, descortinaram a vultosa intolerancia ainda existente em
nosso pais, e trouxeram a tona a certeza de que ainda ha um longo traje-
to a ser percorrido na busca por igualdade de direitos da populagdo
LGBTQ+.Nessa caminhada em direcao a conquista de igualdade, os mo-
vimentos promovidos pela comunidade LGBTQ+, assumem um papel
primordial, pois ddo visibilidade a militancia, empoderam os integrantes,
e pressionam os governantes para a criacdo de politicas publicas voltadas
para a protecdo da prépria comunidade.

O grito das mulheres, ecoado através do movimento feminista, vem
sendo ouvido por nossos representantes politicos, tendo alcangado signi-
ficativos avangos no campo dosdireitos sociais, a exemplo da
promulgacio da Lei Maria da Penha, da criagao do tipo penal feminicidio,
dentre outra gama de direitos que também vem sendo conquistados a

duras penas.
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J4 o movimento negro foi exitoso em varias de suas demandas, con-
seguindo promulgar no idos de 1951, a Lei Afonso Arinos, que proibia
todo e qualquer tipo de discriminagao racial no pais. Em 1989, vimos a
criacdo da Lei Caé (7.716/89), que tipificou o crime de racismo no Brasil,
sendo hoje, um dos poucos crimes que ndo admite o pagamento de fian-

¢a, e é imune ao instituto da prescricdo. Segundo Carvalho:

Para os movimentos negro, de mulheres e de gays, lésbicas, bissexuais, tran-
sexuais e transgérenos, a reivindicacdo primeira é a do reconhecimento dos
direitos civis (igualdade formal) para, posteriormente, buscar sua densifica-
cao e efetividade (igualdade material). (CARVALHO, 2012, p. 192).

Assim como o movimento feminista e o movimento negro, o movi-
mento LGBTQ+, deve se organizar cada vez mais, estabelecendo
demandas palpéveis, buscando estabelecer maiores aliangas para fortale-
cer o movimento e tracando planos para vencer o conservadorismo, a
ditadura da heteronormatividade e principalmente, a homofobia, reti-
rando do arcabougo normativo o projeto de lei que pretende criminalizar

todas as condutas que atentem contra a dignidade desse grupo social.

2.3 A homossexualidade sob a perspectiva da psicologia

Sigmund Freud, conhecido como o pai da psicanalise, ja dizia nos
idos de 1903, que os homossexuais ndo sao propriedade de um tribunal,
tampouco devem ser tratados como doentes. Em uma carta escrita em
1935, para uma mae americana que lhe pediu ajuda com o seu filho gay,
Freud respondeu:

Eu vi na sua carta que seu filho é homossexual. Estou mais impressionado
com o fato de vocé ndo mencionar esse termo ao passar as informagoes sobre
ele. Posso te perguntar por que vocé evita o termo? Homossexualidade cer-
tamente nao é uma vantagem, mas nao ha motivos para se envergonhar, ndo
ha vicios, nao ha degradacio; isso ndo pode ser classificado como uma doen-
¢a; consideramos como uma variagdo da funcio sexual, produzida por uma

certa contencdo do desenvolvimento sexual. Muitos individuos altamente
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respeitaveis da antiguidade e também dos tempos modernos foram homos-
sexuais, diversos homens grandiosos. (Platdo, Michelangelo, Leonardo da
Vinci, etc.). £ uma grande injustica perseguir a homossexualidade como se

fosse um crime - e uma crueldade também. [...] (FREUD, 1935).

Freud propés o afastamento dos ensinos da biologia, e a aproxima-
¢do dos contornos sociais de cada individuo, pois, segundo sua
concepcdo, a sexualidade ndo é algo fixo ou predeterminado, mas sim
contingencial. Assim, propde uma libertacdo da homossexualidade, advo-
gando uma posicao de respeito, aceitacdo e normalidade dessa condigao.

Para explicar o comportamento homofébico, o psicoterapeuta Jung
(1875-1961), fundador da psicologia analitica, utilizou da figura de uma
“sombra”, que, segundo sua concepcdo, representa tudo aquilo que ve-
mos como inferior em nossa personalidade, bem como tudo aquilo que
reprimimos e nao desenvolvemos em nds mesmos. Deste modo, a som-
bra causa estranheza e repulsa a tudo aquilo ou aquele que projeta o que
nosso inconsciente gostaria de ser ou viver (JUNG, 1989).

Assim, sao frequentes os casos de homossexuais latentes que assu-
mem o papel de homofébicos convictos, para tentar encubar os seus
desejos ocultos e suas caracteristicas tipicamente homossexu-
ais.Hodiernamente, todas as disciplinas clinicas, mais especificamente, a
medicina e a psicologia, ja chegaram a um consenso de que é impossivel
tentar alterar a condicao sexual de um individuo, e que tal tentativa feri-
ria a satde mental daquele que se dispusesse a participar de um
experimento para tais fins.

Desde os idos de 1973, a Associacdo Americana de Psicologia, deixou
de considerar a homossexualidade como um transtorno mental, passan-
do a entender essa caracteristica humana como um traco da
personalidade de cada individuo.J4 no ano de 1984, época em que pre-
senciavamos a eclosao da AIDS no mundo, a Associagdo Brasileira de
Psiquiatria se manifestou de forma contraria a discriminagao da popula-
¢do LGBTQ+, pontuando que a diversidade de orientacio nao

representava nenhuma ameaca para a sociedade em geral.
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Nada obstante, em 1999, o Conselho Federal de Psicologia assentou
o entendimento de que a homossexualidade néo configura nenhum des-
vio mental e ou comportamental, se posicionando contrario a qualquer
método que visasse “tratar” algo que nao é passivel de tratamento, por
ndo ser patolégico. O referido entendimento, apesar de parecer inovador,
apenas confirmou o que a Organizacdo Mundial de Satde ja havia dito
em 1990, quando retirou a homossexualidade do cddigo internacional de
doencas (CID 10).

Com a pacificacdo desse entendimento, o sufixo “ismo”, que remete
a patologia, deixou de ser utilizado, e o emprego da terminologia “ho-
mossexualismo”, no contexto historico e social atual, representa um
retrocesso colossal, sendo até mesmo ultrajante para essa comunidade
que luta pelo respeito a sua condicdo desde os primoérdios.

Apesar de todo o avanco observado no campo da ciéncia, o Brasil
presenciou em 2017, 0 que muitos passaram a chamar de “cura gay”. Um
juiz de primeiro grau da 14? Vara Federal Civel da Secdo Judiciaria do
Distrito Federal deferiu uma medida liminar autorizando que psicélogos
oferecessem uma pseudoterapia popularmente intitulada como “reversao
sexual”. A referida decisdo foi na contramao do disposto na Resolugédo do
Conselho Federal de Psicologia, que desde 1999, conforme ressaltado
anteriormente, proibe que psicdlogos executem atendimentos para esse
fim.

O preconceito de género/orientacdo sexual é tao enraizado no Bra-
sil, e o desconhecimento dessa variante humana é tao berrante, que
forcas politicas se uniram para tentar combater essa Resolucdo emitida
pelo Conselho Federal de Psicologia, entretanto, sesm nenhum embasa-
mento logico, afinal, o preconceito ndo encontra guarida em nenhum
fundamento racional, porque ele é insustentavel, desarrazoado, insensato
e tdo desvalido, que chega a ser arcaico.

Por fim, importa ressaltar que a APA, American PsychologicalAsso-
ciation, ja alertou a comunidade internacional sobre os riscos de oferecer

esse tipo de tratamento aos homossexuais, ressaltando que em paises
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onde a oferta de tratamento é vélida, os efeitos colaterais da medida in-
cluem a depressdao, o isolamento social, crises de ansiedade e de
identidade, podendo desaguar até mesmo no autoexterminio.

Com base nisso, podemos concluir sem esfor¢o que o ramo da Psi-
cologia ndo convalida qualquer pratica que tente ir contra a liberdade de
género/orientacdo sexual de qualquer individuo, sendo que tal intento,
defendido por muitos homofébicos declarados, diz muito mais sobre eles,
segundo a visdo de Jung, do que sobre aqueles que se veem afetados pela
medida.

3 As expressdes da protecio

Inicialmente, a palavra protecdo nos remete a garantia de incluséo,
de acesso, de oportunidades, de acolhimento a todos os cidadaos que se
encontram em situacdo de vulnerabilidade, de risco, na linha da discri-
minacao.

Nesse sentido, a Constituigdo da Republica é explicita ao vedar todas
as formas de discriminagdo, garantindo aos individuos a liberdade e a
igualdade perante a lei. Nesta senda, proteger os individuos das mazelas
sociais é o mesmo que preservar e multiplicar a prosperidade dos direitos
humanos, bem como salvaguardar a dignidade da pessoa humana.

Como afirma Piovesan, a Declaragdo Universal de 1948 objetivou
delinear uma ordem publica internacional fundada no respeito a digni-
dade humana, ao consagrar valores bésicos universais, desde o
preambulo, onde se encontra destacado que todo ser humano é titular de
direitos iguais e inalienaveis. Expde, ainda, que a universalidade dos
direitos humanos traduz a absoluta ruptura com o legado nazista, que
condicionava a titularidade de direitos a determinada raga (PIOVESAN,
2000).

Diante do exposto, 0 que se espera é que nenhum direito seja su-
primido, ocultado ou descartado em razdo das caracteristicas pessoais de

cada individuo, afinal, a protecdo estatal deve ser garantida a todos, in-



248 | Dialética de uma Democracia Construida a partir dos Direitos Fundamentais

distintamente, alcancando o gay, o negro, a mulher, o pobre, o “favela-
do”, o indigena, o ateu, o estrangeiro, enfim, todos aqueles que se

encontram na linha de frente da discriminacao.

3.1 Os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana

Os direitos fundamentais sdo definidos como um conjunto de direi-
tos e garantias assegurados ao ser humano, possuindo, dentre suas
principais espécies, a dignidade, a vida, a liberdade, a igualdade, etc. Com
base nisso, podemos dizer que os direitos e garantias fundamentais obje-
tivam garantir condi¢des minimas de desenvolvimento humanitario.

As principais caracteristicas dos direitos fundamentais sdo, dentre
outras, a historicidade, a imprescritibilidade, a irrenunciabilidade, a invi-
olabilidade, a universalidade, a concorréncia e a efetividade.

De acordo com Guerra “a lei deixou de ser o centro do universo ju-
ridico em detrimento dos direitos fundamentais, que formam uma nova
categoria juridica, um regime juridico especifico”. (GUERRA, 2003, p.
82). Nesse sentido, Goncalves elege estes direitos como “pedra angular
de todo o alicerce juridico politico” (GONCALVES, 1997. p. 35).

Acredita-se, pois, que os direitos fundamentais seriam objetivamen-
te vigentes em uma ordem juridica concreta, cujo objetivo é reconhecer a
existéncia de uma prerrogativa fundamental do cidaddo; a titulo de
exemplo podemos citar a livre expressao estampada no art. 5°, inciso IX,
da Constituicdo da Reptblica, a intimidade e a honra previstas no inciso
X, do mesmo artigo, também situado no corpo da nossa Lei Maior.

Além disso, é imprescindivel diferenciar tais direitos das garantias
fundamentais. Estas seriam os enunciados de conteido assecuratdrio,
cujo propésito consiste em fornecer mecanismos para a real e duradoura
protecdo e/ou reparacdo de direitos fundamentais violados. Como exem-
plo temos os remédios constitucionais: habeas corpus e habeas data.

Por sua vez, ndo h4d como abordar tais direitos e garantias sem

mencionar o principio da Dignidade da Pessoa Humana, fixado como
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principio central pela Carta Magna de 1988 e consagrado em seu artigo
1°, inciso III, considerado como uma clausula geral de tutela dos direitos
da personalidade por muitos doutrinadores. Vejamos a literalidade do

dispositivo:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democra-
tico de Direito e tem como fundamentos: (...).

III - a dignidade da pessoa humana; (BRASIL, 2018).

Pelo texto constitucional retrotranscrito, podemos concluir que a
dignidade da pessoa humana se afigura como sendo um fundamento
republicano, e, segundo as licoes de Haro, “por ser o substrato essencial
da pessoa humana, a dignidade é o valor que deve se apegar em todas as
instituicoes juridicas, mormente na instituicdo politica maxima, o Esta-
do” (HARO, 2009, p. 26). Assim, todo homem é dotado de dignidade e
sua abrangéncia esta diretamente relacionada com todos os direitos e
garantias fundamentais individuais e coletivos expressos no art. 5° da
Constitui¢do da Republica, como a vida, a satde, a integridade fisica, a
honra, a liberdade fisica e psicolégica, o nome, a imagem, a intimidade, a
propriedade, dentre outros.Nas palavras de Sarlet a dignidade da pessoa

humana pode ser conceituada como:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merece-
dor do mesmo respeito e consideracio por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degra-
dante e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes existenciais
minimas para uma vida saudével, além de propiciar e promover sua partici-
pagdo ativa corresponséavel nos destinos da proépria existéncia e da vida em

comunhao dos demais seres humanos. (SARLET, 2001, p. 60).

Logo, ha que se depreender que o desafio atual para a radicacdo do
respeito a diversidade, e, consequentemente, para a validacao dos direi-

tos e garantias fundamentais da populagdo LGBTQ+, gira em torno da
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unido entre o que se encontra estipulado na lei, e as tradi¢des e costumes
disseminados por toda a sociedade, pois, numa visdao antagbnica a de
Kelsen, a materializacdo da norma, no mundo dos fatos, deve ser o fim
perseguido pelo legislador e ndo somente a sua disposi¢do pura e sim-

ples.
3.2 Direito a liberdade e a igualdade

E sabido que o ser humano nasce livre e igual perante a lei, com di-
reitos e obrigagdes. Nesse sentido, a liberdade é configurada como um
estado de plenos poderes ao individuo, podendo ser usada de forma posi-
tiva (ir e vir) ou negativa (cerceada). Contudo, por si s6, o direito a
liberdade cria limites e regras que tornam a convivéncia entre as pessoas
mais harmoniosa e afetuosa.

De modo a detalhar o tema, o direito a liberdade foi palco de gran-
des revolugoes em varios paises, deflagrando batalhas de cunho politico e
religioso, além de embates sangrentos com o escopo de se alcangar a tdo

esperada consagracdo.Nas palavras de Ruiz:

A liberdade é inerente ao homem, ela é anterior a Sociedade, ao Direito e ao
Estado. Ela foi concebida ao homem desde a sua formacdo. A liberdade é
imanente a natureza humana. O Estado a reconhece, a regula e restringe seu
uso pelo homem. Vérias acepgoes sdo dadas a palavra liberdade. Uns a defi-
nem como oposi¢do ao autoritarismo, auséncia de coacdo. Ha quem a
conceitue em razao do seu exercicio, fazer aquilo que lhe apraz. Também po-
de ser expressa pelo antagonismo de cativeiro ou a participacdo no exercicio
do Poder, entre outros. (RUIZ, 2006, p. 7).

Importante destacar que o direito em discussao faz parte do rol de-
nominado “Primeira Geragdo dos Direitos Fundamentais”. Isto é, o
direito a liberdade tem como titular o individuo, o ser humano em si, e,
assim, se afigura como sendo um verdadeiro privilégio da pessoa, no
qual exibem uma subjetividade que é seu trago mais expressivo. Dessa

forma, destacam-se como sendo direitos de limitagao e resisténcia peran-
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te o Estado.Historicamente, em 1948, a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos em seu art. 1°, expressou a liberdade ao ratificar que todos os
homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Ainda, o art. 3°
da referida declaragdo, assevera que todo homem tem direito a vida, a
liberdade e a seguranca pessoal.

Imperioso salientar que o direito a liberdade ndo é absoluto. Con-
forme afirmacdo de Marmelstein o STFdecidiu que ndo ha no sistema
constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de carater
absoluto (MARMELSTEIN, 2008). Expde Morais que “os direitos e garan-
tias fundamentais consagrados pela Constituicio Federal ndo sio
ilimitados, uma vez que encontram seus limites nos demais direitos
igualmente consagrados pela Carta Magna” (MORAIS, 2003, p. 61).

E preciso compreender que a liberdade deve ser plena, contudo, ndo
pode ser invocada para opor o cumprimento das legislacoes vigentes, ou
seja, ndo pode ser utilizada como instrumento de justificativa para a
pratica de atos contréarios a ordem juridica e democratica. Noutros dize-
res, a liberdade ndo pode servir de sustentdculo para o exercicio de
quaisquer atos antijuridicos. Outro principio basilar do Estado Democra-
tico de Direito de grande relevancia no cenario social e juridico é o direito
a igualdade. Logo, trés aspectos foram desenvolvidos por Ferreira Filho,
quais sejam, a igualdade de todos perante o direito, a uniformidade de
tratamento dos casos iguais e a proibicio de discriminagdes. Tém-se,

portanto:

A igualdade perante e lei, ou perante o direito, é a resposta dos movimentos
liberais aos privilégios da nobreza e do clero. Sua insercao nas Declaragdes
liberais significa que nio se toleram mais distin¢des por nascimento ou pelo
exercicio de certas fungdes, devendo uniformizar-se o estatuto juridico a to-
dos os homens. Por uniformidade de tratamento, entende-se o imperativo de
que as leis tratem igualmente os casos iguais, e desigualmente os casos desi-
guais. Por fim, a proibicdo de discriminagdes implica que eventual
diferenciacéo legislativa deve ser justificada. (FERREIRA FILHO, 1979, p. 59-
63).
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A Constituicdo da Republica de 1988 aborda o direito a igualdade
em varios momentos, haja vista sua real importancia concretizada em

seus artigos 3°, [ll e IV, 5°, I, 150, Il e 226, §5°. Observemos:

Art. 3°: Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Bra-
sil: (...).

III - erradicar a pobreza e a marginalizacio e reduzir as desigualdades sociais
e regionais;

IV- promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

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

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta
Constituigdo.

Art. 150: Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é ve-
dado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

()

II - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em si-
tuacdo equivalente, proibida qualquer distindo em razao de ocupagdo
profissional ou fungao por eles exercida, independentemente da denomina-
¢ao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado:

(..)

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugalsdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher. (BRASIL, 2018).

Vale destacar que o direito a igualdade esta associado a Segunda Ge-
racgdo ou Segunda Dimensdo dos Direitos Fundamentais. Lenza ensina
que “privilegiam os direitos sociais, culturais e econdmicos, correspon-
dendo aos direitos da igualdade”. (LENZA, 2006, p. 526). Noutro viés,
acerca das desigualdades, Pires afirma que estas existem desde que o
mundo é mundo, pois a partir do momento que o homem comeca a pen-
sar logicamente e questionar tudo a sua volta foi possivel entender o
surgimento da desigualdade de forma natural. Complementa, portanto,

que a desigualdade natural nao menospreza ou inferioriza o homem, ja
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que de alguma forma propicia um maior leque natural de variedades, ou
seja, beneficia a evolugdo humano/social. Expoe, ainda, que as desigual-
dades trazidas pela Carta Magna nao visam discriminar negativamente
individuos, mas sim trazer um equilibrio para a manutencao do principio
da igualdade (PIRES, 2008).

Por tltimo, Rocha ensina que a igualdade juridica esta constitucio-
nalmente elevada a canone de respeito a dignidade humana, fundamento
da Republica e principio norteador da hermenéutica constitucional
(ROCHA, 1996). Importante enfatizar que os direitos a liberdade e a
igualdade visam alcangar todos os individuos, independentemente de
quaisquer caracteristicas pessoais. Sendo assim, nao se deve permitir que
a ignorancia social crie barreiras contra o desenvolvimento e a seguranca
dos direitos fundamentais. Assim sendo, passivel de se concluir que a
liberdade e a igualdade se resumem em um direito indisponivel, sendo,

portanto, condicdo indissociavel do individuo.

3.3 Direito a nao discriminacao

Primordialmente, o Estado Brasileiro tem sua diversidade natural e
populacional reconhecidas internacionalmente, vez que sua populagdo é
fruto de uma mistura de diversas culturas, racas, ideologias, e outras
caracteristicas que tornam o povo brasileiro tnico. Analogamente, a
Constituicdo Federal veio para assegurar e proteger essas inimeras dife-
rengas, pois é inaceitavel que exista e prevalega qualquer instrumento
discriminatério que atente contra a dignidade da pessoa humana, como é
o caso da homofobia. De acordo com Pessanha:

A discriminagao pode ser definida como uma forma de manifestagéo, de con-
cretizagdo de um conceito pré-estabelecido de cunho pejorativo, estabelecido
em face de determinada pessoa ou grupo de pessoas, colocando-a em des-
vantagem em relacdo as demais. Os critérios utilizados para fins de
discriminagdo sdo chamados “dados sensiveis”, e correspondem a parame-
tros diversos, tais como: raga, origem, género, opcao sexual, perfil familiar,

etc. Observe-se, que, ndo obstante o conceito mais divulgado, o uso de tais
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“dados sensiveis” nem sempre se prestam a distingdes que geram desvanta-

gens ao grupo ou pessoa a quem ¢ dirigido. (PESSANHA, 2011).

Destarte, discriminar é segregar, é tratar com indiferenca o ser hu-
mano que estd ao redor, é impedir que prevaleca a liberdade
personalissima. E sob o mesmo ponto de vista, Cunha aponta que néo
permitir a um ser humano a livre orientacdo sexual, que é o direito de
relacionar-se com uma pessoa do género oposto ou do mesmo sexo, é
retirar-lhe o direito a intimidade, a livre busca da felicidade. Complemen-
ta, ainda, que privar um individuo de sua sexualidade é oferecer a este
ser humano uma vida indigna, seja ele homo ou heterossexual (CUNHA,

2011).Indubitavelmente, Dias expde que:

Individuos de ambos os sexos tém o direito de entreter uma relacao sexual
além da simples necessidade de reproducdo, inclusive com pessoa do mesmo
sexo, 0 que nao afronta os conceitos das sociedades historicamente desenvol-
vidas. Nao cabe mais desfigurar para desproteger, sendo por preconceitos
que, presos ao passado, distorcem no presente a evolucdo e a histéria da
humanidade. (DIAS, 2006, p. 76).

Pertinente trazer a baila o pensamento de Ramos, para a qual “a li-
vre orienta¢do sexual relaciona-se a ideia de liberdade, pois o individuo
deve ter liberdade de demonstrar sua orienta¢do sexual sem ser reprimi-
do por um padrao heteronormativo majoritario” (RAMOS, 2014, p. 53-
54). Além disso, Santos aduz que todo ser humano tem o direito a ser
igual quando a propria diferenca os inferioriza e a ser diferentes quando
a igualdade nos descaracteriza (SANTOS, 2003). Sabias palavras também
profereDias, segundo a qual “ninguém pode se realizar como ser humano
se nao tiver assegurado o respeito ao exercicio da sexualidade, conceito
que compreende tanto a liberdade sexual como a liberdade a livre orien-
tacdo sexual” (DIAS, 2006. p. 18).

Em vista disso, nos pensamentos de Ramos cabe ao Estado estabele-
cer as condigdes para que os individuos gozem de seus direitos

fundamentais, inclusive, da livre expressdo da orientagao sexual. Afirma,
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ainda, quando o poder publico nédo é capaz de visualizar as fragilidades
especificas de determinados grupos e oferecer a eles protegdo especial,
configura-se o descumprimento do preceito da igualdade material e,
consequentemente, da dignidade da pessoa humana (RAMOS, 2014).
Diante do exposto, a maior preocupagdo com a homofobia atualmente se
faz com os atos de violéncia, seja qual for o motivo ou a origem, proferi-
dos em desfavor do individuo homossexual (gay, lésbica, bissexual,
transexual, etc.). Dessa forma, nao faz sentido que a discriminacio se
estabilize atualmentena sociedade, pois, como afirma a renomada autora
Dias “a homossexualidade nio é crime nem pecado; ndo é uma doenca
nem um vicio. Também ndo é um mal contagioso, nada justificando a
dificuldade que as pessoas tém de conviver com homossexuais. £ sim-
plesmente outra forma de viver” (DIAS, 2010, p. 192).

Conclui-se, portanto, que a orientacdo sexual nada mais é do que
um direito inerente a personalidade do ser humano, de grande impor-
tancia para o préprio ser, apenas dele, isto é, afetado a sua

individualidade e intimidade.
4 A criminalizacao e suas implicacoes

Opositores da criminalizagdo da homofobia acreditam que a medida
vai contra a moralidade crista, os valores da familia tradicional, bem
como a liberdade do direito de expressdao. Ocorre que, tais argumentos
ndo poderiam ser mais contraditérios, haja vista que a medida pretende
tdo somente extirpar as praticas delituosas em desfavor daqueles indivi-
duos que muitas vezes sao abandonados por suas familias, amigos e pela
sociedade, recebendo um tratamento verdadeiramente cruel por parte de
todas as institui¢des sociais, tratamento este contrario aos ensinamentos
cristaos, antagonicos aos valores da familia, e completamente adverso a
ordem democratica. Para toda a comunidade LGBTQ+, a criminalizagao
da homofobia representa um avango na conquista de direitos e na busca

de um patamar civilizatério igualitario.
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4.1 A populacdo LGBTQ+ e os nimeros da homofobia

As siglas do movimento LGBTQ+, sdo uma importante ferramenta
utilizada na desconstrucao do binarismo vigente na sociedade. A partir
delas é que essa populacdo tdo invisibilizada ganha contornos, formas e
nameros.No senso comum, existe uma clara tendéncia em banalizar
todas as siglas existentes na comunidade LGBT, tais como, GLS, LGBTT,
LGBTI, LGBTQ+, tal como adotada no presente trabalho. Muitas das
vezes, isso se da com o escopo de desvalorizar o movimento, esvaziando
o seu significado, afinal, toda luta precisa de sujeitos bem colocados,
como é o caso do movimento negro e feminista. Como a maior arma
contra a ignorancia é o conhecimento, importante se faz uma breve ana-
lise da sigla da comunidade.

A sigla LGBTQ+ representa as lésbicas, os gays, os bissexuais, as (0s)
travestis, os (as) transgéneros, Queer/questionando e o + engloba aqueles
que se definem como intersexo, agénero, assexuais, pansexuais, simpatizan-
tes e outros. Nao existe na comunidade um rol fechado, pré-estabelecido,
pois o que se busca € a desconstrucao total de um padrao criado pela socie-
dade e imposto através da ditadura da heteronormatividade.

De acordo com Regina Facchini, no final de 1970, cendrio de total
opressao a comunidade LGBTQ+, surgem os primeiros grupos militantes
homossexuais no Brasil, em meio a um contexto de ruptura dos efeitos
da ditadura e de redemocratizacao da Nacdo (FACCHINI, 2014). Nos anos
seguintes, vimos uma queda nos movimentos sociais liderados pela co-
munidade LGBTQ+, como nos idos de 1980, época marcada pela erupcao
da AIDS no mundo. Nos periodos posteriores, 0 movimento teve seu foco
redirecionado para o controle epidémico da doenca, bem como para a
conscientizagdo da importancia do sexo seguro para a mantenca da sexu-
alidade saudavel.

Néo se pode negar as inimeras conquistas alcangadas pela comuni-

dade LGBTQ+ nos ultimos tempos, como o reconhecimento da unido
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estavel como entidade familiar pelo Excelso Supremo Tribunal Federal,
adocdo de criancas por pares homoafetivos, alteragdo de nome civil e géne-
ro nos documentos de identificacio das pessoas trans, cirurgia de
redesignacio de sexo ofertada pelo Sistema Unico de Satide, dentre outras.

Ocorre que, todos esses avangos civis, apesar de possuirem uma
importancia impar para a validagido equanime de direitos, garantem aos
homossexuais apenas uma igualdade substancial, e ndo efetivamente
material, haja vista que ainda presenciamos um apagamento dessa co-
munidade em diversos nichos sociais como nas universidades, nos
orgaos politicos, nos servigos publicos, nos cargos de gestdo em empresas
privadas, dentre outros. Ao contrario disso, nao é raro nos depararmos
com varias mulheres trans trilhando o caminho da prostitui¢do por falta
de opcdo, por ndo encontrarem outra saida a nido ser vender os seus
corpos por alguns trocados.

E nesse contexto de estigmatizacio social e esteriotipacio de condu-
tas, que a homofobia faz suas vitimas, esfacelando seus direitos
constitucionais a igualdade, a liberdade e a uma vida digna. Apesar de
figurar como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil, a erradicacdo de qualquer forma de discriminagio, nosso pais
ocupa o primeiro lugar do ranking de paises que mais mata homossexu-
ais no mundo. Estudos feitos pelo Grupo Gay da Bahia (GGB), através da
Hemeroteca Digital, mostram que a cada 19 horas, 1 homossexual tem
sua vida ceifada pela homofobia (GRUPO GAY DA BAHIA, 2018).

Em 2017, 0 mesmo grupo contabilizou 457 mortes de homossexuais
(Iésbicas, gays, trans, bissexuais e +), maior nimero de casos em 38 anos
de estudo promovido pela entidade. Esse dado nos apresenta outro as-
pecto que é ainda mais preocupante, qual seja, os nimeros da homofobia
estdo aumentando. Em 2016, a entidade registrou 343 vitimas de ataques
homofébicos fatais, 30% a menos que o ano subsequente. J4 em 2015, 0
GGB havia registrado 319 casos de homicidio motivados pela homofobia,
seguidos de 320 casos no ano anterior, mais especificamente em 2014,

contra 314 casos no ano de 2013.
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Nada obstante, a organizacdo nao governamental intitulada Hu-
manRights, divulgou um estudo que demonstrou que somente no
primeiro semestre de 2017, foram registradas 725 dentincias de violacbes
a direitos basicos da comunidade LGBTQ+. Os ntimeros da homofobia
sdo ainda maiores, todavia, as subnotificagdes dificultam sobremaneira o
fornecimento de um dado exato, pois mascaram a real situagdo da vio-
léncia (HUMAN RIGHTS, 2018).

Outro dado muito importante levantado pelo GGB, diz respeito ao
grupo que é mais atingido pela homofobia no Brasil, que é o das pessoas
trans, que somaram somente em 2017, 194 mortes das 445 computadas
(GRUPO GAY DA BAHIA, 2018). Em 2017, um caso de homofobia que
teve grande repercussao nacional foi o da Travesti DandaraKataryne, 42
anos, torturada e assassinada a tiros por 12 homens em Fortaleza - CE. O
caso retratado ilustra somente a “ponta do iceberg”, ou seja, sé retrata
uma infima parte da cultura do édio propagada em nossa sociedade. Essa
triste realidade vivenciada pela comunidade LGBTQ+, foi intitulada de
“homocausto”, pelo antropélogo Luiz Mott fundador do Grupo Gay da
Bahia (GRUPO GAY DA BAHIA, 2018).

Outra constatacdo muito relevante feita pelo GGB, diz respeito a es-
timativa de vida dos gays, das lésbicas, dos (as) transexuais e dos
bissexuais no Brasil, utilizando para tal levantamento, a média de assas-
sinatos desses grupos entre os anos 2000 a 2016. A estimativa de vida
dos bissexuais alcanga os 42,6 anos, dos gays, 38,1 anos, das lésbicas 28,0
anos e dos (as) transexuais 27,7 anos (GRUPO GAY DA BAHIA, 2018).

Considerando que a estimativa de vida de um brasileiro nascido em
2016 era de 75,8 anos, conforme estatistica levantada pelo Instituto Bra-
sileiro de Geografia e Estatistica - IBGE, podemos facilmente constatar
que nascer homossexual no Brasil é uma triste sina, e para alguns grupos
dentro da comunidade, especialmente das pessoas trans, significa ter
uma sentencga de morte assinada pelas méos daqueles que nao respeitam

o diferente, e que condenam o amor homossexual (IBGE, 2017).
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Se o Brasil quer ser visto como um pais desenvolvido pela comuni-
dade internacional, deve comecar a se espelhar em culturas que
respeitam e protegem todos os seus povos, indistintamente, afastando-
se, assim, das amarras da ignorancia e do preconceito, afinal, pais desen-
volvido é aquele que consegue atingir um alto nivel de desenvolvimento

econOmico, aliado a um pujante desenvolvimento humano e social.

4.2 Aplicacao do cddigo penal e os crimes de 6dio

Nao existe no ordenamento juridico patrio uma lei especifica que
criminalize o preconceito/discriminagio contra a populacdo LGBTQ+. O
problema da homofobia néo é tratado de acordo com suas particularida-
des, dando azo a figura das subnotificacbes, pois, o que ocorre do ponto
de vista pratico, sdo ocorréncias redigidas na seara do direito penal, co-
mo se crimes comuns fossem, todavia, conforme ressaltado alhures, a
pratica dos crimes motivados pela homofobia, possuem ummodus ope-
randi, que deve ser considerado para fins de penalizagao.

Acerca do instituto do Direito Penal, entende-se que este é formado
por um conjunto de regras e principios que integram um campo especifi-
co em meio a legislacdo brasileira. Dedica-se, pois, a tutelar os bens
juridicos mais relevantes no contexto social.

Na esteira dos ensinamentos de Prado, “o pensamento juridico mo-
derno reconhece que o escopo imediato e primordial do Direito Penal
radica na protegao de bens juridicos essenciais ao individuo e a comuni-
dade” (PRADO, 1999, p. 47). Além disso, Zaffaroni define a legislacdo
penal como “o conjunto de leis que programam a decisdo de conflitos
mediante uma espécie de coer¢do que priva de direito e inflige uma dor
(pena) sem buscar seja um fim reparador seja a neutraliza¢gdo de um
dano em curso ou de um perigo iminente” (ZAFFARONI, 2003, p. 87).No
tocante as penas, a legislacdo patria adotou a teoria mista, possibilitando
maior liberdade de aplicacdo da pena ao juiz.Beccaria questionou as san-

¢oes penais:
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Mas, qual é a origem das penas, e qual o fundamento do direito de punir?
Quais serdo as punigdes aplicaveis aos diferentes crimes? Serd a pena de
morte verdadeiramente Util, necesséaria, indispensavel para a seguranca e a
boa ordem da sociedade? Serdo justos os tormentos e as torturas? Conduzi-
rao ao fim que as leis se propdem? Quais os melhores meios de prevenir os
delitos? Serdo as mesmas penas igualmente uteis em todos os tempos? Que

influéncia exercem sobre os costumes? (BECCARIA, 2011, p. 12).

Em vista disso, percebe-se a grande responsabilidade vertida ao C6-

digo Penal, principalmente ao ser encarado como &bice a pratica de

condutas discriminatoérias. Nos dizeres de Dias:

Dentre os excluidos, os homossexuais sdao as maiores vitimas, estando a me-
recer cuidado especial. Todos os que sofrem algum tipo de discriminagéo
encontram o apoio da familia; assim o negro, o judeu, o portador de necessi-
dades especiais, etc. Mas o homossexual ndo, a propria familia o rejeita. Por
isso precisa ser acolhido pela sociedade, tutelado pela lei e protegido pela Jus-
tica. (DIAS, 2014, p. 99).

Acerca da injaria, crime comum que pode ser cometido e sofrido
por qualquer pessoa, o Codigo Penal é expressamente claro ao delinear
que este se afigura como sendo uma ofensa a dignidade e ao decoro.
Tutela-se a honra subjetiva do individuo, e, termos pejorativos como
“bicha”, “viado”, “boiola” podem ser considerados uma ofensa a essa
dignidade, desde que esteja presente o dolo de denegrir, humilhar, me-
noscabar, vexar.

Além da injtria, no contexto social atual, nota-se a luta contra a
homofobia num espaco de crescente expressdo do bullyingverbal (apeli-
dar, insultar), do bullyingmoral (caluniar, difamar, disseminar rumores),
do bullyingsexual (assediar, induzir ou abusar) e do bullyingpsicol6gico
(excluir, perseguir, aterrorizar, intimidar, chantagear). Todo preconceito
enraizado d4 origem aos chamados crimes de 6dio. De maneira geral,
podemos conceitua-lo como uma forma de violéncia motivada pela re-

pulsa do agressor a um grupo determinado. Nas palavras de Ramos:
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O conceito de crime de 6dio surgiu em 1980, nos Estados Unidos, referindo-
se a um comportamento em que o agressor determina as suas vitimas a par-
tir de preconceitos. Suas agdes sao motivadas por um preconceito geral, que
nao se dirige somente a um individuo, mas a um grupo que possui as carac-
teristicas da vitima, com base em uma opinido negativa que se foi

construindo em torno dessa coletividade especifica. (RAMOS, 2014, p. 60).

Mister salientar que a proibigdo do discurso de édio nao faz frente a
liberdade de crencga e, principalmente, de opinido. Em entrevista a Folha
de Sao Paulo o ex-ministro do Supremo Tribunal Federal, Carlos Ayres
Britto disse que: "o homofdbico exacerba tanto o seu preconceito que o
faz chafurdar no lamagal do 6dio. E o fato é que os crimes de édio estdo a
meio palmo dos crimes de sangue” (BRITTO, 2011).

O que se espera é a intensificacdo do combate a discriminacéo, a fim
de garantir o respeito a diversidade e a dignidade da pessoa humana,
possibilitando, assim, a livre expressao, pelo menos em termos legais.
Para tanto, o Direito Penal possui um papel de inquestionavel relevancia,
eis que exerce uma funcao de freio moral, obstando, ou pelo menos evi-

tando a prética dos crimes de ddio.

4.3 Motivos para criminalizar a homofobia

Criminalizar a homofobia certamente seria um passo largo e impor-
tante para a sociedade brasileira, visto que, além da tipificacido legal,
ocasionaria o surgimento de politicas ptblicas e sociais, e, principalmente
educacionais, garantindo que os paradigmas da atualidade sejam aber-
tamente questionados pelas geragdes presentes e futuras. De acordo com

Borrillo:

A homofobia constitui uma ameaca aos valores democraticos de compreen-
sdo e respeito por outrem, no sentido em que ela promove a desigualdade
entre os individuos em funcio de seus simples desejos, incentiva a rigidez
dos géneros e favorece a hostilidade contra o outro. Enquanto problema so-

cial, a homofobia deve ser considerada como um delito suscetivel de sang¢do
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juridica; todavia, a dimensao repressora é destituida de sentido se ela nao for
acompanhada por uma agéo preventiva. Com efeito, um ntimero importante
de pessoas continuam considerando a homossexualidade como uma disfun-
¢ao psicoldgica, ou até mesmo uma doenga. [...] Na realidade, a homofobia é
ndo s6 uma violéncia contra os homossexuais, mas igualmente uma agressao
contra os valores que fundamentam a democracia. (BORRILLO, 2010, p. 106-

107).

Nessa esteira de ideias, quando se fala em criminalizagdo da homo-
fobia, Ribeiro expde que ndo héa necessidade do legislador criar novos
tipos penais, pois 0s crimes aos quais a populagdo LGBT ¢ vitima ja exis-
tem no ordenamento patrio, como o homicidio, a lesdo corporal, os
crimes contra a honra, entre outros demais (RIBEIRO, 2016). Afirma,
ainda, que a ideia da criminalizar as condutas homofébicas estd funda-
mentada em uma diferenciagdo qualitativa, a exemplo do que se
procedeu com relagdo a punicdo as manifestagdes preconceituosas de
cunho racial, com o advento da injaria qualificada, prevista no art. 140,
§3°, do Cédigo Penal, com a seguinte redacdo: “Se a injria consiste na
utilizagdo de elementos referentes a raca, cor, etnia, religido, origem ou a
condicio de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia” (CODIGO PENAL,
1940).

Nas palavras de Masiero, é possivel criminalizar a homofobia de
forma legitima de acordo com os postulados de uma politica criminal
racional e democrética, bem como ser dever do Estado regular as situa-
¢Oes que causam a exclusdo ou mesmo violéncia ao individuo (MASIERO,
2014).Saliente-se, ainda, que as sang¢des penais previstas na legislacao
nacional amparam todos os individuos em face de um crime, contudo, a
mera falta de especificacio da violéncia homofébica numa tipificagdo
propria ou complementacdo nos tipos penais ja existentes deixa de pro-
duzir e/ou demonstrar o aumento da represilia, podendo-se falar,
inclusive, a mercé da lei geral, ndo haver uma protegdo direcionada ao
Estado Democratico a comunidade LGBTQ+ diante de tais condutas.
Ribeiro aduz que a principal demanda do movimento LGBTQ+ é

que a homofobia seja criminalizada, posto que tal medida se mostra co-



Victor Ireno Evangelista; Cristian Kiefer da Silva | 263

mo a Unica que eventualmente poderia trazer, minimamente, tranquili-
dade para esta populagao. Afirma a autora ser imperioso que um marco
legal para fortalecer a luta contra a homofobia seja conquistado
(RIBEIRO, 2016). Assim sendo, Carvalho afirma que tal estratégia nor-
mativa poderia produzir um efeito simbdlico virtuoso, impactando na
cultura no sentido de desestabilizar a cultura homofébica enraizada no
tecido social (CARVALHO, 2012). Nesse sentido, Streck assevera que:

A insercdo do “crime homofébico” no ordenamento juridico-penal é reco-
mendavel, porém, desde que nao seja a Gnica atuagao estatal na promogao da
igualdade no &mbito das sexualidades; afinal, esse instrumento legal sera, tao
somente, um dos impulsionadores de uma mudanca cultural mais profunda
no sentido de reconhecimento da pluralidade existente na sociedade. A arena
juridica mais apropriada para essa luta é, ainda, a do Direito constitucional
porque “diferentemente do Direito penal, que constitui o campo, por exce-
léncia da negatividade, da repressividade [...], o Direito constitucional
constitui um campo de positividade, onde o homem e a mulher podem, en-

quanto sujeitos, reivindicar, positivamente, direitos. (STRECK, 2001, p. 47).

Imprescindivel enfatizar que um Estado ndo pode ser considerado
democratico, justo e igualitario quando ainda se vé uma parcela expo-
nencial da sociedade desamparada e discriminada por questdes
relacionadas a orientacdo sexual. A criminalizagdo da homofobia é, por-
tanto, uma medida indispensavel e irremediavel, pois, no contexto atual
muitos homossexuais se veem violados em seus direitos e garantias fun-
damentais, apagados e diminuidos por toda a sociedade, que lhes vira as
costas e se faz de cega, surda e muda para as atrocidades que acontecem
diariamente com o aval de todos que observam passivamente esse “circo
dos horrores” comandado pelos homofdbicos defensores da honra, da
moral cristd e da familia tradicional.

Representando bem esse contexto social, alheio e apatico a triste si-
tuagao vivenciada pela populagdo LGBTQ+, entendo pertinente relatar
uma cena do videoclipe da cancdo “Flutua”, do cantor e compositor per-
nambucano JonnyHooker, onde um casal de gays, apds se despedirem no

meio da Avenida Paulista com um beijo, vivenciam uma agressao fisica
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propagada por 3 homens que avistavam a cena de um outro ponto. O
curioso do videoclipe é que um dos namorados era deficiente auditivo, e
ao virar as costas para o seu parceiro, apés se despedirem, ndo conseguiu
ouvir os gritos de socorro daquele, enquanto sofria as agressoes.

O companheiro agredido representa os integrantes da populacido
LGBTQ+, espancados, desrespeitados, assassinados, diariamente, e o
companheiro com deficiéncia auditiva, representa a sociedade, que nao
ouve, ou pelo menos finge nao ouvir, os gritos desesperados de socorro
de toda essa comunidade. E necessario, portanto, que se faca valer a
legislacdo atual, aprimorando o alcance de sua abrangéncia a populacdo
LGBTQ+, como forma de se garantir o bem-estar e o respeito as diferen-
¢as em prol da convivéncia sadia e harmoniosa no Brasil.Destarte, resta-
nos saber quanto mais de sangue serd preciso ser derramado para que as
autoridades legislativas assumam o seu papel e efetivem a protecdo desse

grupo social através da criminalizacdo da homofobia.
5 A atuacao legislativa e judiciaria na criminalizacio da homofobia

E possivel afirmar com conviccio, que todas as questdes envolvendo
género e sexualidade, estdo sendo enfrentadas somente pelo Poder Judi-
ciario, tendo em vista que nosso Poder Legislativo se acovarda em levar a
discussao qualquer tema que verse a respeito, tamanha polarizacdo que a
questao instaura.

Tlustrando a afirmativa supra, temos que muito antes do Supremo
Tribunal Federal reconhecer a unido homoafetiva como instituigao fami-
liar, os juizes de primeiro grau ja atribuiam direitos aos casais
homossexuais, como a possibilidade de percep¢ido de pensdo por morte
do companheiro homoafetivo; possibilidade de inscri¢io do companheiro
em plano de satide privado; possibilidade de alteragdo do prenome por
pessoas transexuais; possibilidade de adogao por pares homoafetivos,

dentre outros.
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Portanto, no hodierno, o Poder Judiciario exerce um papel de maior
destaque, no que concerne a efetivagdo dos direitos da populacdo
LGBTQ+, apesar de o Poder Legislativo ja ter sido provocado para atuar
na defesa da causa, através da tipificacdo do crime de homofobia, con-

forme seré explanado adiante.

5.1 O projeto de Lei da Camara Federal n°122/2006

Diante das constantes transformacdes sociais e do aumento da vio-
léncia sofrida pela populacio LGBTQ+, em 07 de agosto de 2001, a ex-
deputada federal Iara Bernardi (PT - SP) apresentou um projeto de lei na
Camara dos Deputados com a finalidade de criminalizar a homofobia no
Brasil. O referido projeto, n°® 5003/2001, foi submetido a Comissao de
Constituicio e Justica - CCJ, da Camara dos Deputados, e em seguida foi
encaminhado ao Plenario, sob a égide da protegdo aos direitos humanos
e minorias.

Popularmente conhecida como lei anti-homofobia, seu objetivo ini-
cial visava alterar a Lei n°® 7.716/1989 (Lei do Racismo), o § 3° do art.
140, do Decreto-Lei n° 2.848/1940 (Cddigo Penal) e o art. 5° da Consoli-
dacdo das Leis do Trabalho (CLT), Decreto-Lei n° 5.452/1943, a fim de
penalizar criminalmente e atribuir puni¢des no campo civil ao agressor
(SENADO FEDERAL, 2006).

Em respeito a Constituigao Federal de 1988, o PL n° 5003/2001 foi
remetido ao Senado Federal e renomeado de Projeto de Lei da Camara
(PLC) 122/2006. Mais adiante, em 2007, a ex-senadora Fatima Cleide
(PT - RO), foi designada para ser relatora do Projeto e encaminhé-lo a
Comissao de Assuntos Sociais — CAS, 0 que ocasionou numa nova roupa-
gem em seu contetdo, haja vista ter sido incluida a criminalizagdo do
preconceito e discriminacdo contra pessoas idosas e com deficiéncia,
além da retirada de outros artigos antes aprovados pela Casa de origem.

J& nos idos de 2008, o Projeto foi levado a votacdo na CAS, contudo,
foi devolvido apds cinco dias sem o parecer de seus integrantes. Ja em
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2009, a referida Senadora interpelou diante da CAS um novo parecer, no
qual afirma que a orientacdo sexual estd intimamente interligada aos
direitos da dignidade, da liberdade e da igualdade.Cumpre destacar as
principais medidas do atual Projeto de Lei da Camara Federal n°
122/2006, quais sejam a modificacdo do art. 1° da Lei n° 7.716/1989 (Lei
do Racismo), que passou a constar em seu rol punitivo os crimes decor-
rentes do preconceito contra a orientacdo sexual e a identidade de
género, que também passou a ser uma qualificadora para o crime de
injaria no Cédigo Penal. Ja na seara trabalhista, o legislador objetivou a
protecdo da relacdo de emprego face a discriminagao existente no merca-
do de trabalho.

Apbs varias discussoes, o PLC n° 122/2006 foi arquivado em 2011, e
desarquivado algum tempo depois pela Senadora Marta Suplicy (MDB -
SP), que chegou a sugerir mudangas ao Projeto, contudo, nao foram
apresentadas ao Senado. Enfim, o PLC n° 122/2006 encontra-se arqui-
vado desde 26 de dezembro de 2014.E oportuno citar que aos 20 de maio
de 2014, a Deputada Maria do Rosério formulou um novo projeto de lei
registrado sob o n°® 7.582/2014, que pretende basicamente 0o mesmo
queo PLC n° 122/2006, ou seja, criminalizar toda e qualquer conduta
delitiva/lesiva motivada pela homofobia. Passados mais de quatro anos
desde a sua proposicdo, o Projeto de Lei n° 7.582/2014, segue na Camara
dos Deputados, encontrando-se atualmente na Comissdo de Direitos
Humanos e Minorias (CDHM) desde 10 de maio de 2018.

Diante de tantos arquivamentos, da morosidade do Estado e das va-
rias falhas para o andamento e efetivacago do PLC n° 122/2006,
vislumbra-se a cada dia uma crescente omissio Estatal. Nesse limiar, tal
omissdo propicia o mais alto teor de discriminacéo a populagao LGBTQ+,
pois esse “siléncio” sugere que a violéncia seja expandida em todo terri-
tério nacional sem a devida punigdo, indo na contramao do verdadeiro
papel do Estado Democrético de Direito, visto como garantidor e deposi-

tario dos Direitos Humanos.Sendo assim, Dias expde:



Victor Ireno Evangelista; Cristian Kiefer da Silva | 267

A omisséo covarde do legislador infraconstitucional de assegurar direito aos
homossexuais e reconhecer seus relacionamentos, ao invés de sinalizar neu-
tralidade, encobre grande preconceito. O receio de ser rotulado de
homossexual, 0 medo de desagradar seu eleitorado e comprometer sua ree-
leigdo inibe a aprovagao de qualquer norma que assegure direitos a parcela

minoritaria da populagao alvo da discriminagao. (DIAS, 2011, p. 168).

Por fim, torna-se necessario destacar que proporcionar a efetivacdo
de direitos a populacdo LGBTQ+, através da criminalizacio da homofo-
bia, faz renascer a esperanca de que é possivel a convivéncia em uma
sociedade de forma justa e igualitaria. Cabe ainda ressaltar que a medida
nao retira, em hipétese alguma, direitos da populagao heterossexual, pois
0 que se busca é tdo somente a equiparacdo legal de todos os grupos e
tribos, construindo para uma sociedade livre de preconceitos e para a

formalizagao desse status perante o Estado Brasileiro.

5.2 O projeto de Lei do Senado Federal n°® 236/2012

De autoria do Senador José Sarney (MDB - AP), sob a 6tica juridica
do direito penal e processual penal, e de relatoria do senador Ant6nio
Anastasia (PSDB - MG), o projeto de Lei n°® 236/2012, defende a reforma
do Cédigo Penal Brasileiro. O anteprojeto foi debatido por vérios juristas
em sete meses e entregue ao presidente do Senado em 27 de junho de
2012. Destacam-se diversos temas, entre eles: o trabalho escravo, o ter-
rorismo, a corrupgao politica, os crimes cibernéticos, a eutanasia, a
discriminacao por orientagio sexual (SENADO FEDERAL, 2012).

A reforma do Cédigo Penal vigente é extremamente viavel, pois o
texto original foi publicado em 1940, e, como cedigo, a sociedade atual
nao é a mesma de quase oito décadas atrés; deste modo, a referida lei
deixa de abarcar temas relevantes que foram surgindo com a evolugao
social, ndo podendo deixar de ser citada a discriminagéo voltada a popu-
lacdo LGBTQ+. Acerca do Projeto de Lei do Senado Federaln® 236/2012,
Ramos acentua:
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O anteprojeto, segundo a comissao de juristas responsavel por sua criacao,
ocupa-se de substituir a Lei n® 7716/89. O Capitulo V do PLS n.° 236/2012,
que trata “dos crimes resultantes de preconceito e discriminagdo”, no seu ar-
tigo primeiro, amplia o rol de adequagdo tipica relativo as motivagdes das
condutas que traduzem manifestacdes de intolerancia, uma vez que inclui vi-
olacbes de género, identidade, orientagdo sexual, religido, procedéncia
regional, além de inserir clausula de interpretacdo analdgica, com o fim de
afastar qualquer possivel forma de “discriminacdo negativa” de seres huma-
nos, em atengao ao postulado da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill da
Constituigdo Federal). A Lei 7716/89 se restringe a punir condutas resultan-
tes de discriminacao em razao de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional. (RAMOS, 2014, p. 41).

Logo, Dias afirma que essa auséncia de interposicao legal que obri-
gue o poder publico a perseguir tal ofensa especifica da margem para que
o0 preconceito invalide até mesmo o compromisso por perseguir as trans-
gressoes ja previstas (DIAS, 2011).Por fim, faz-se mister salientar que o
PLS n° 236/2012 ja passou por inameras emendas, o que nos leva a
acreditar que sua tramitacdo ainda se arrastara por muito tempo perante
as duas casas legislativas, o que de fato permitird inimeras interpreta-
¢Oes e posicionamentos acerca da tematica, por meio até mesmo de

iniciativa popular.

5.3 O mandado de injunc¢io n° 4.733/df

Em 10 de outubro de 2012, a Associagao Brasileira de Gays, Lésbicas
e Transgéneros (ALGBT) apresentou ao Supremo Tribunal Federal (STF)
0 Mandado de Injuncdo n° 4.733/DF, com o objetivo de criminalizar
todas as condutas lesivas motivadas pela homofobia e transfobia,
inclusive os homicidios, as ofensas individuais e coletivas, agressdes e as
demais discriminagdes por orientacdo sexual e por identidade de género.

Com a relatoria do ministro Ricardo Lewandowski, o STF, em
decisao monocratica, negou o pedido sob o argumento de auséncia de
direito subjetivo consagrado pela Constituicdo Federal. No ambito do

Senado Federal, restou arguida preliminar de caréncia de acio, sustenta-
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da nafalta de interesse de agir em razdo da suposta inadequagdo da via
eleita. Ja na Camara dos Deputados, foi sustentada a inexisténcia de inér-
cia no dever de legislar.

Além disso, a Advocacia-Geral da Unido (AGU) defendeu o reconhe-
cimento da caréncia da agao devido a impossibilidade juridica do pedido
de suprimento judicial de omissdo na seara penal. Por outro lado, o Mi-
nistério Puablico Federal (MPF) sustentou que as condutas lesivas
motivadas pela homofobia e transfobia importam sim em graves viola-
¢oes aos direitos fundamentais, o que demanda protecio na seara do
Direito Penal.Avistando o fim da intentada, com a extingdo do processo
sem julgamento de mérito, a ABGLT ingressou, em tempo, com um
agravo regimental junto a Procuradoria-Geral da Republica (PGR),
contra a decisao do ministro do STF Ricardo Lewandowski, no qual

obteve apoio favoravel, constando em seu corpo o que se segue:

O agravo regimental merece ser provido. Existe clara auséncia de norma re-
gulamentadora que inviabiliza o exercicio da liberdade constitucional de
orientagao sexual e de identidade de género, bem como da liberdade de ex-
pressdo, sem as quais fica indelevelmente comprometido o livre
desenvolvimento da personalidade, em atentado insuportavel a dignidade da
pessoa humana, que é fundamento do Estado democréatico de Direito em que
se erige a Republica Federativa do Brasil (art. 1°, III, da Constitui¢do). A dis-
criminagdo e o preconceito contra lésbicas, gays, bissexuais, travestis e
transexuais atinge especialmente determinadas pessoas e grupos, 0 que ma-
cula o principio da igualdade, e acarreta situacdo especial de grave
vulnerabilidade fisica, psiquica e social, em violagio ao direito a seguranga,
importantes prerrogativas da cidadania. (MANDADO DE INJUNCAO
4.733/DF (agravo regimental) n°® 4.414/2014-AsJConst/SAJ/PGR. Rodrigo
Janot Monteiro de Barros. Brasilia, 2014, p. 4).

Por essa razdo, Rodrigo Janot Monteiro de Barros, Procurador-Geral

da Reptblica a época, se manifestou no seguinte sentido:

O Ministério Publico Federal opina pelo provimento do agravo, para que se
conhega do mandado de injungéo e se defira em parte o pedido, para o efeito

de considerar a homofobia e a transfobia como crime de racismo e
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determinar a aplicagdo do art. 20 da Lei 7.716/1989 ou, subsidiariamente,
determinar aplicacdo dos dispositivos do Projeto de Lei 122/2006 ou do
Projeto de Codigo Penal do Senado, até que o Congresso Nacional edite
legislacio especifica. (MANDADO DE INJUNCAO 4.733/DF (agravo
regimental) n° 4.414/2014-AsJConst/SAJ/PGR. Rodrigo Janot Monteiro de

Barros. Brasilia, 2014, p. 19-20).

Nesta senda, a importancia do provimento é explicada por

Sarmento:

O reconhecimento social envolve a valorizagao das identidades individuais e
coletivas. E a desvalorizacdo social das caracteristicas tipicas e do modo de
vida dos integrantes de determinados grupos, como os homossexuais, tende
a gerar nos seus membros conflitos psiquicos sérios, infligindo dor, angtstia

e crise na sua propria identidade. (SARMENTO, 2010, p. 146).

Conclui-se com a ideia desenvolvida por Carneiro, que aduz que a
evolucdo da familia estd se impondo e a sociedade, cedo ou tarde, terd
que aceitar o que ja existe, contudo faz-se necessario a existéncia de uma
legislagdo para assegurar a dignidade humana, pois de nada adiantara o
respeito a liberdade, se ndo vale afirmar a igualdade de todos perante a
lei. Encerra ainda dizendo que enquanto houver segmentos que sejam
alvo da exclusdao social, tratamento desigualitirio entre homens e
mulheres, enquanto a homossexualidade for vista como crime, castigo ou
pecado, nao se estara vivendo em um Estado Democratico de Direito
(CARNEIRO, 2016).

6. Consideracoes finais

Tendo como base o presente estudo, concluimos que a homossexua-
lidade existe desde os primérdios da humanidade e, apesar de nos
deparamos com varios estudos cientificos tentando explicar esse fend-
meno, tal propésito se afigura como sendo verdadeiramente utdpico,
afinal, como explicar um trago da personalidade humana, dentre outros

milhdes que a compdem?
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Apesar de nao encontrarmos uma explicacdo légica para isso, con-
seguimos perceber ao longo do presente estudo que essa caracteristica é
inerente ao proprio ser, e qualquer tentativa no sentido de transmudar,
conter, refrear ou dissimular tal caracteristica, fere a prépria dignidade
da pessoa humana, principio basilar da nossa Lei Maior.

Dentro de uma sociedade que nédo respeita e nao tem empatia por
tudo aquilo ou aquele que é diferente da maioria, os freios morais sdo
uma importante ferramenta para a busca da ordem, da isonomia e da
justica social. As leis, muitas das vezes, assumem esse papel de freio mo-
ral, e como tal, impedem que as pessoas vivam em um total
desregramento, cada qual com suas préprias convicgdes de certo ou er-
rado, bom ou ruim, aceitiavel ou inaceitavel.

Nessa perspectiva, o estudo em voga nos levou a firmar o entendi-
mento de que a criminalizacdo da homofobia é uma medida de extrema
urgéncia, pois, num Estado Democréatico de Direito, que tem como cano-
nes principios como a igualdade, a liberdade e a dignidade da pessoa
humana, o respeito as diversidades deve ser o fim maximo a ser perse-
guido.Ignorar os gritos de socorro da comunidade LGBTQ+, exterminada
diariamente no seio de um Estado que se comprometeu a erradicar qual-
quer forma de discriminagdo, colocam em xeque os fundamentos da
Republica, pincelados no artigo 1° da nossa Carta Magna.

Nosso Estado estd em divida com essa comunidade, pois lhes pro-
meteram igualdade e liberdade, todavia, se recusa a materializa-las para
atender a interesses escusos de uma parcela da sociedade que se nega a
enxergar os homossexuais como titulares desses direitos. Nesse cenario
de total violéncia e repressio a essa comunidade, a tipificacdo dos crimes
motivados pela homofobia (modus operandi), se manifesta como Gnico
meio possivel de contengao dessa triste realidade.

Diante disso, qualquer discurso hipotético contrario a essa medida,
ndo merece ouvida, pois o que a lei esta se propondo a fazer é tutelar os
bens juridicos mais importantes dos seres humanos, quais sejam, a vida,

a liberdade e a dignidade, sendo que a inviolabilidade de crenca e de
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consciéncia deve ceder lugar para essa ordem de direitos de primeira
geracao.

Por todo o exposto, mostra-se imperiosa a criminalizagdo da homo-
fobia, seguida de politicas publicas, como meio de protecao eficaz da
populacdo LGBTQ+, posta na linha de frente da macula do preconceito.
Tal medida apenas materializa a célebre ideia do ilustre filosofo Aristote-
les (384 a.C/322 a.C), traduzido por Pietro Nasseti: “devemos tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida da sua
desigualdade”.
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Breves consideracoes sobre as insercoes dos direitos

fundamentais e humanos nas constituicoes brasileiras

Lilian Mara Pinhon *

1. Introducado

E importante relembrarmos a evolugio dos Direitos incorporados
por um texto Constitucional brasileiro. Afinal, ha séculos que os indivi-
duos almejam uma sociedade mais igualitaria, livre e fraterna.

O objetivo da presente pesquisa é contribuir para uma reflexao so-
bre a evolugdo das Constituicdes brasileiras, apresentando algumas
caracteristicas dos textos constitucionais, bem como ressaltar-se-4 a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

A justificativa do tema decorre da importancia que os direitos fun-
damentais e direitos humanos possuem na vida dos brasileiros, dos
migrantes ou dos visitantes que se encontram no Estado Brasileiro.

A problemética apontada é a seguinte: qual Constituicdo Brasileira
torna nuclear o tema dos direitos humanos?

Para isso, o plano de exposicdo do presente artigo se apresenta or-
ganizado em Introducdo; posteriormente o Histérico das Constituicoes

Brasileiras de 1824 a 1967 serdo destacados; mais adiante, uma andlise
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do Processo de Democratizagdo no Brasil e a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 merecem a énfase que sera dada, para, por
fim, chegar-se as Consideragoes Finais.

A metodologia aplicada dar-se-a por meio de pesquisa bibliografica
com a utilizacdo da doutrina, textos e artigos cientificos que contribuiram
para a evolugao dos direitos humanos e fundamentais e que demons-
tram, também, caracteristicas das referidas Constitui¢des apontadas,
bem como a pesquisa documental, vez que se utilizardo os textos consti-
tucionais brasileiros. O presente artigo cientifico serd pautado na

pesquisa bibliogréfica e documental e partira de um método dedutivo.

2 Historico das constituicoes brasileiras de 1824 a 1967

2.1 Constituicdo politica do império do Brasil

A origem da evolugéo constitucional brasileira se d4 no periodo co-
lonial. A primeira Constituicdo, inica monarquica, foi estruturada pela
Constituicdo Politica do Império do Brasil, de 25 de marco de 1824, ou-
torgada pelo imperador Dom Pedro I. Aludida Constituicdo teve um
periodo de vigéncia de 65 anos, 7 meses e vinte dias.

Um fato marcante que antecedeu a Constituigdo Imperial foi a pro-
clamacéo da Independéncia em 07 de setembro de 1822, da qual surgiu o
Estado brasileiro sob a forma de governo imperial. “Proclamada a Inde-
pendéncia, o problema da unidade nacional impde-se como o primeiro
ponto a ser resolvido pelos organizadores das novas instituigdes” (SILVA,
2017, p. 76). Ademais, era necesséario observar o disposto no artigo 16 da
Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, que dispde: “A
sociedade em que nédo esteja assegurada a garantia dos direitos nem
estabelecida a separagdo dos poderes nio tem Constituicao”.

A Constituicao do Império foi marcada pelo contexto extremamente
liberal-burgués, bem como impregnada pela matriz constitucional fran-

cesa. Sob a presidéncia do Bispo Capelao-Mor, D. José Caetano da Silva
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Coutinho, e com a participagdo decisiva do assim denominado “artifice
da independéncia”, foi instalada, em 3 de maio de 1823, a primeira As-
sembleia Constituinte do Brasil (SARLET, 2017). Consoante Silva (2017,
p- 76) anuncia, os estadistas do Império e construtores da nacionalidade
tinham pela frente uma tarefa imensa e dificil. Afinal, precisavam conse-
guir construir a unidade do poder segundo principios que nédo toleravam

o0 absolutismo. Sendo que o autor supracitado continua informando que:

E conseguiram-no, através da Constituicao de 1824, um mecanismo centrali-
zador capaz de propiciar a obtencao dos objetivos pretendidos, como provou
a histéria do Império. ‘E: [como nota Oliveira Vianna] uma edificacéio possan-
te, solida, macica, magnificamente estruturada, constringindo rijamente nas
suas malhas resistentes todos os centros provinciais e todos os nédulos de
atividade politica do pais: nada escapa, nem o mais remoto povoado do inte-

rior, a sua compressao poderosa’ (SILVA, 2017, p. 76).

Por outro lado, Bonavides e Andrade (2002, p. 15) assinalam que:
“[...] A verdadeira Constituicdo imperial ndo estava no texto outorgado,
mas no pacto selado entre a monarquia e a escravidao. O Brasil era uma
sociedade dividida entre senhores e escravos, sendo o monarca o primei-
ro desses senhores [...]”.

O artigo primeiro da Constitui¢do Imperial estabelecia que o Impé-
rio do Brasil era a associagao Politica de todos os cidadédos brasileiros.
Eles formavam uma nacio livre e independente, que nao admitia qual-
quer outro laco de unido ou federacdo que se opusesse a sua
independéncia. Em relagio a organizacdo do Estado, conforme artigo 2°
da referida Constituicdo, o que existia era somente provincias desprovi-
das de autonomia.

De acordo com o artigo 10 da Constitui¢do Imperial, os Poderes Poli-
ticos eram quatro: o Poder Legislativo, o Moderador, o Executivo e o
Judicial. Ademais, a referida Constituicao foi a tnica semirrigida, con-
forme artigo 178, o qual informava que somente é constitucional o que
diz respeito aos limites e atribui¢des respectivas dos Poderes Politicos,

aos direitos politicos e individuais dos Cidaddos. Tudo que néo é consti-
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tucional podera ser alterado sem as formalidades referidas, através das
legislaturas ordinérias.

O caput do artigo 179 da Constituicdo Imperial trazia alguns direitos
individuais e dispunha que a inviolabilidade dos direitos civis e politicos
dos cidadaos brasileiros, que tinham por base a liberdade, a seguranca
individual, e a propriedade, era garantida pela Constituicio do Império
de acordo com o que constava nos incisos I a XXXV. Ademais, nos incisos
XXXI, XXXII e XXXIII do artigo 179 da Constituicdo do Império estavam
previstos os Direitos de cunho social. Por outro lado, quanto aos incisos
do artigo 179 da Constituicio Imperial, Assagra de Almeida e Coelho de

Almeida (2010, p. 212) opinam que:

Nos incisos eram arrolados varios direitos compreendidos atualmente como
fundamentais, mas todos ou, no minimo, a grande maioria de natureza pu-
ramente individual, caracteristica da filosofia liberal individualista que
prevalecia no periodo. Nao havia, como é obvio, previsdo de tutela juridica de
direito coletivo. E contraditério falar em direitos fundamentais no plano da
Constituigao imperial, surgida em contexto no qual se mantinha a escravi-

dao.

Para Sarlet (2017) foi somente por ocasiao do periodo regencial que
a Constituicdo principiou a se legitimar materialmente, como texto cons-
titucional que concedia liberdades e limitava poderes, mais notadamente
a partir da abdicagdo do Imperador, em 7 de abril de 1831, e da instituci-
onalizagdo da primeira reforma constitucional, levada a efeito pelo ato
adicional veiculado pela Lei n° 16, de 12 de agosto de 1834.

Enfim, a Constituicdo Imperial perdurou por 65 anos, até que ocor-
reu em 1889 a Proclamacdo da Republica. Durantes essa época
presenciava-se a ocorréncia dos privilégios da nobreza, do sufragio censi-
tario e do regime escravocrata. Entretanto as declaracoes das liberdades

publicas influenciaram as Constituigdes que se seguiram.
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2.2 Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 1891.

Mediante a edicdo do Decreto n° 1, do Governo Provisorio, liderado
por Marechal Deodoro da Fonseca, apds o golpe de Estado de 1889, a
Proclamacdo da Republica foi formalizada e foi o ponto de partida juridi-
co-politico da primeira Republica Federativa do Brasil.

Em 24 de fevereiro de 1891 foi promulgada a Constitui¢do da Repa-
blica dos Estados Unidos do Brasil e vigorou até 1930. No artigo primeiro
da referida Constituicdo estava previsto que “A Nagdo brasileira adota
como forma de Governo, sob o regime representativo, a Republica Fede-
rativa, proclamada a 15 de novembro de 1889, e constitui-se, por uniao
perpétua e indissolavel das suas antigas Provincias, em Estados Unidos
do Brasil.”.

Com a segunda Constituicdo brasileira, o Poder Moderador foi ex-
tinto. Portanto, em relacdo as organizacoes dos Poderes, o artigo 15
deixava claro que: “sao 6rgdos da soberania nacional o Poder Legislativo,
o Executivo e o Judicidrio, harmoénicos e independentes entre si.”. “O
coronelismo fora o poder real e efetivo, a despeito das normas constituci-
onais tracarem esquemas formais da organizacdo nacional com teoria de
divisdo de poderes e tudo” (SILVA, 2017, p. 82).

Para Bastos (2000, p. 109) a Constituicdo de 1891 trouxe uma con-
quista importante no terreno das garantias constitucionais que nao
constavam no texto da Constituicdo Imperial. O autor supracitado conti-

nua informando que:

A Constituicao Federal de 1891 se vé aclamada pelo utilissimo ‘Habeas Cor-
pus’, instrumento juridico de grande valia na repressao as prisoes indevidas
e aos atentados ao direito de locomogao em geral. Ele nao era desconhecido
em nosso direito. Na verdade fora introduzido pelo Cédigo Criminal de 1830,
traduzindo-se em ato de grande importancia, sendo agora guindado ao Texto
Maior (BASTOS, 2000, p. 109).

Assim, o habeas corpus foi inserido no § 22 do artigo 72 da Consti-

tuicao da Republica de 1891, o qual dispunha que o referido instrumento
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seria dado a alguém que sofresse ou se achasse em iminente perigo de
sofrer violéncia por meio de prisdo ou constrangimento ilegal em sua
liberdade de locomogao. Mas, segundo Assagra de Almeida e Coelho de
Almeida (2010, p. 213) a referida Constituicdo era “[...] representativa de
uma filosofia liberalista, em que prevaleceram a forca e o prestigio dos
coronéis, sendo mais influéncia de juristas do que um diploma para
atender as reais necessidades sociais.”.

Na secéo II, da Constituicdo da Reptblica de 1934, estava presente a
“Declaragéo de Direitos”, sendo que no artigo 72, caput, constava que a
Constituicdo assegurava aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
pais a inviolabilidade dos direitos referentes a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade, nos termos dos paragrafos I a XXXIV. Com o
artigo 78 da Constituicao de 1891 notava-se que os Direitos tutelados no
artigo 72 da referida Constituigdo nio eram exaustivos, pois estava dis-
posto que: “A especificacdo das garantias e direitos expressos na
Constituicdo ndo exclui outras garantias e direitos ndo enumerados, mas
resultantes da forma de governo que ela estabelece e dos principios que
consigna.”.

Como se tratava de um diploma liberal individualista, a Constituicdo
de 1891 excluiu do texto Constitucional alguns Direitos de cunho social
presentes na Constituicao do Império, tais como: o direito a assisténcia
social (socorros publicos), o direito a instrucdo primaria gratuita, bem
como o acesso aos colégios e universalidades para o ensino das ciéncias,
belas-artes e letras. Ademais, Silva (2017, p. 82) informa que a Emenda
Constitucional de 1926 nao foi capaz de adequar a Constitui¢do formal a
realidade, nem impedir que prosperasse a luta contra o regime oligarqui-
co dominante.

Portanto, nota-se que com a Constitui¢do da Reptblica de 1891 a tu-
tela dos direitos sociais ndo estava prevista no texto, bem como nao se
utilizava em momento algum quanto aos direitos individuais a expressao

“Direitos fundamentais”.
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2.3 Constituicdo da Repiiblica dos Estados Unidos do Brasil, de 1934.

Aspectos graves, como o dominio das oligarquias, a fraude eleitoral
institucionalizada, a crise econdmica financeira de 1929 e o surgimento
da classe operaria que estava descontente devido ao processo de indus-
trializacdo, estimulado pela Primeira Guerra, ensejaram a ruina da
Reptblica de 1891. Surge a Constituicdo da Reptblica dos Estados Unidos
do Brasil que foi elaborada pela Assembleia Constituinte convocada pelo
chefe do governo provisério, Getdlio Vargas.

Para Sarlet (2017) a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos
do Brasil, de 16 de julho de 1934, apesar de ter vigorado por pouco tem-
po, foi fruto do movimento de 1930 e da Revolucdo Constitucionalista de
1932, sendo que pode ser apontada como um momento constitucional
que marcou a introducdo do constitucionalismo social no Brasil. Inscre-
veu-se um Titulo sobre a “Ordem Econdmica e Social” (artigos 115/143) e
outro sobre “Da familia, Da educacdo e Da cultura” (artigos 144/147),
“com normas quase todas programaticas, sob a influéncia da Constitui-
¢do alema de Weimar” (SILVA, 2017, p. 84).

No artigo primeiro a Constituicdo de 1934 inseriu que “A Nac&o bra-
sileira, constituida pela unido perpétua e indissolivel dos Estados, do
Distrito Federal e dos Territérios em Estados Unidos do Brasil, mantém
como forma de Governo, sob o regime representativo, a Republica fede-
rativa proclamada em 15 de novembro de 1889.”. No artigo 2° da referida
Constituicdo, estava inserto que “Todos os poderes emanam do povo e
em nome dele sdo exercidos.”.

Na Constitui¢do de 1934, no titulo IIl, “Da Declaracdo de Direitos”,
Capitulo I, estavam insertos os “Direitos Politicos” e no Capitulo II esta-
vam dispostos “Dos Direitos e das Garantias Individuais”. Conforme
previa a Constituicao de 1934, no artigo 113, caput: “A Constituigio asse-
gura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e

a propriedade, nos termos seguintes”. No artigo 113, n° 33 ficou assegu-
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rado o mandado de seguranca. Ja no artigo 113, n° 38, da referida Consti-
tuicdo estava determinado que: “Qualquer cidadao serd parte legitima
para pleitear a declaragdo de nulidade ou anulagdo dos atos lesivos do
patriménio da Unido, dos Estados ou dos Municipios.”. Assagra Almeida
e Coelho de Almeida (2010, p. 214) ressaltam que a agdo popular foi cria-
da como instrumento constitucional de tutela jurisdicional de espécie de
direito coletivo pelo cidad&o. Pois, apesar da acdo popular ter originado
com a Constituigdo imperial de 1824, artigo 157, a garantia la disposta
voltava-se somente para a tutela penal (Assagra Almeida e Coelho de
Almeida, 2010, p. 214-215). Além do mais, o mandado de segurancga foi
previsto na Constitui¢ido de 1934 no artigo 113, n°® 33. Ademais, conforme
artigo 114 da referida Constituicdo: “A especificacdo dos direitos e garan-
tias expressos nesta Constituigdo ndo exclui outros, resultantes do regime
e dos principios que ela adota.”.

No artigo 115 da Constituicao de 1934 foi inserido que: “A ordem
econdmica deve ser organizada conforme os principios da Justica e as
necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos existéncia
digna. Dentro desses limites, é garantida a liberdade econémica.”. Por
mais progressista que tenha sido o projeto constitucional, principalmente
em matéria de direitos sociais, praticamente ndo teve chance de se afir-
mar na vida cotidiana politica, social e econdmica do Brasil, em virtude
de golpe ocorrido “[...] em 10 de novembro de 1937, pelo préprio lider do
movimento revolucionario que esteve na base do texto de 1934, acabou
sendo substituida de forma autoritéria, dando lugar ao Estado Novo,
pouco mais de trés anos ap6s sua entrada em vigor” (SARLET, 2017).

No Titulo IV, “Da ordem EconOmica e Social” foram prescritos os
direitos dos trabalhadores, conforme artigo 121 que dispunha: “A lei
promoverd o amparo da producéo e estabelecera as condicdes do traba-
lho, na cidade e nos campos, tendo em vista a protecao social do
trabalhador e os interesses econdmicos do Pais.” Sendo que no § 1°, da
alinea “a” e “d”, do artigo 121, estdo consequentemente os preceitos para

uma melhor condigdo do trabalho como o salario minimo de carater
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regional, bem como a proibigdo do trabalho infantil. No titulo V, do Capi-
tulo II, “Da Educacéo e da Cultura”, no artigo 49 da Constituicao de 1934

ficou estabelecida que:
A educacdo é direito de todos e deve ser ministrada, pela familia e pelos Po-
deres Publicos, cumprindo a estes proporciond-la a brasileiros e a
estrangeiros domiciliados no Pais, de modo que possibilite eficientes fatores
da vida moral e econdmica da Nagao, e desenvolva num espirito brasileiro a

consciéncia da solidariedade humana.

Nota-se que a Constituicdo de 1934 avangou em relagdo a alguns di-
reitos sociais, apesar da menor vigéncia em nosso pais: 3 anos, 3 meses e
24 dias. Sendo um documento de compromisso entre o intervencionismo
e o liberalismo, tanto os direitos individuais como os sociais estiveram
lado a lado.

2.4 Constituicao dos Estados Unidos do Brasil de 1937.

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de novembro de
1937, apelidada de “Polaca”, originou-se do Estado Novo. Isto é, a ditadu-
ra, que perdurou por anos, até que teve fim com a redemocratiza¢do com
o texto de 1945. A solicitacdo de uma nova Constituigdo foi feita por Ge-
talio Vargas a Francisco Ramos. A Constituicdo de 1937 acaba sendo
outorgada por meio de um golpe de Estado.

A Constituicdo de 1937 é resultado de uma corrente de pensamento
que introduziu, “[...] na época, um corte nas perspectivas de mudanca e
de justica social no Pais, constituindo-se em um Diploma absolutista que
inspirou e justificou as outras Cartas Constitucionais autoritarias (1967 e
1969) e fomentou a ditadura militar” (ASSAGRA DE ALMEIDA; COELHO
DE ALMEIDA, 2000, p. 216). Para Bastos (2000, p. 126) a Carta autorita-
ria de 1937 nunca chegou a viger, pois dependia de um plebiscito que
jamais ocorreu. Ja Silva (2017, p. 85) informa que a Constituicio de 1937
ndo teve aplicacdo regular, pois inimeros dispositivos permaneceram

letra morta. “Houve ditadura pura e simples, com todo o Poder Executivo
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e Legislativo concentrado nas maos do Presidente da Republica, que le-
gislava por via de decretos-leis que ele préprio depois aplicava, como
orgao do Executivo” (SILVA, 2017, p. 85).

O artigo primeiro da Constitui¢do de 1937 dispunha que: “O Brasil é
uma Republica. O poder politico emana do povo e é exercido em nome
dele e no interesse do seu bem-estar, da sua honra, da sua independéncia
e da sua prosperidade.” Por causa do forte Poder do Executivo, pois foi
atribuido a este uma interven¢ao mais ampla na elaboracéo das leis, bem
como assegurada a possibilidade da expedicdo de decretos-leis em todas
as matérias de competéncia da Unido, durante o tempo em que nao fosse
reunido o Congresso Nacional, de acordo com o artigo 13. Consequente-
mente, conforme Assagra de Almeida e Coelho Almeida (2000, p. 216)
ressaltam, “[...] o regime implantado e a centralizacdo de poderes absolu-
tos no Executivo desmentiam o préprio teor do artigo [...]” primeiro da
Constituicdo de 1937.

Em relagdo aos “Direitos e Garantias Individuais”, o artigo 122 dis-
punha que: “A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros
residentes no Pais o direito a liberdade, a seguranca individual e a pro-
priedade, nos termos [...]” dos nimeros 1° ao 17. Entretanto, o n° 15
estabelecia que: “todo cidadao tem o direito de manifestar o seu pensa-
mento, oralmente, ou por escrito, impresso ou por imagens, mediante as
condigdes e nos limites prescritos em lei.” Bem como no artigo 139, “Da
Ordem Econdmica” estava inserido que: “A greve e o lock-out sao decla-
rados anti-sociais nocivos ao trabalho e ao capital e incompativeis com os
superiores interesses da populagdo nacional.”. O que demonstra que a
Constitui¢do de 1937 possuia cunho autoritario e repressivo. Nota-se que
no que se refere aos “[...] direitos e garantias individuais, deveriam ser
exercidos nos limites do bem publico, das necessidades da defesa, do
bem-estar, da paz e da ordem coletiva, bem como das exigéncias da segu-
ranc¢a da Nacdo e do Estado (art. 123)” (SARLET, 2017). Ademais, para
Assagra de Almeida e Coelho de Almeida (2000, p. 217) o texto constitu-

cional:
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Apesar de dispor sobre alguns direitos sociais, especialmente trabalhistas, a
Carta de 1937 ndo previa a protecdo do Direito Coletivo, em um sentido am-
plo, nédo utilizava, como era de esperar, a expressao ‘direitos fundamentais’.
Em sintese, ela representou um grande retrocesso em relacdo as garantias
constitucionais, tais como a supressao da agdo popular e do mandado de se-

guranga do plano constitucional.

Em suma, a Constituicio de 1937 foi um texto constitucional afasta-
do de qualquer legitimidade democratica. Afinal, nota-se o carater
ditatorial, com enormes poderes concentrados na méao do Presidente,

bem como um retrocesso em relagdo as garantias constitucionais.

2.5 Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946.

A Constituicado dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de setembro de
1946, foi decretada pela Assembleia Constituinte. O texto constitucional
demonstrava uma reacdo contra a ditadura e os regimes centralizadores.

A derrocada dos regimes autoritarios e o fim da Segunda Guerra
Mundial influiram sobre os acontecimentos politicos brasileiros, desgas-
tando as bases ditatoriais do Estado Novo (MENDES; BRANCO, 2017).
Em outubro de 1945 Vargas foi deposto, e em fevereiro de 1946 a Assem-
bleia Constituinte foi instalada. A Constituicdo de 1946 foi promulgada
em 18 de setembro.

Para Silva (2017, p. 87), ao contrario das outras Constituicdes, as

normas da Constituicdo de 1946:

[...] néo foi elaborada com base em um projeto preordenado, que se ofere-
cesse a discussdo da Assembleia Constituinte. Serviu-se, para sua formagao,
das Constituicdes de 1891 e 1934. Voltou-se, assim, as fontes formais do pas-
sado, que nem sempre estiveram conformes com a histéria real, o que
constituiu o maior erro daquela Carta Magna, que nasceu de costa para o fu-
turo, fitando saudosamente os regimes anteriores, que provaram mal. Talvez
isso explique o tato de ndo ter conseguido realizar-se plenamente. Mas, assim

mesmo, ndo deixou de cumprir sua tarefa de redemocratizacdo, proporcio-



288 | Dialética de uma Democracia Construida a partir dos Direitos Fundamentais

nando condigdes para o desenvolvimento do pafs durante os vinte anos em

que o regeu.

Conforme Zambone e Teixeira (2012, p. 63) explanam, a Constitui-
¢ao de 1946 “[...] restabeleceu no pais o Estado Democratico de Direito e
promoveu uma reparticdo mais adequada das competéncias legislativas e
materiais entre as pessoas politicas.”.

Estabelecia o artigo 1° da Constituicdo de 1946 que: “Os Estados
Unidos do Brasil mantém, sob o regime representativo, a Federacao e a
Republica. Todo poder emana do povo e em seu nome sera exercido.”.
Consta no Titulo IV, “Da Declaracdo de Direitos”, da referida Constitui-
¢ao, dois Capitulos: o primeiro intitulado, “Da Nacionalidade e da
Cidadania”, artigos 129 a 140, e o segundo, “Dos Direitos e Das Garantias
Individuais”, artigos 141 a 144. A referida Constituigdo no artigo 141 dis-
punha que: “A Constituicao assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranga individual e a propriedade, nos [...]” termos do
paragrafo 1° ao 38. No artigo 141, § 4° da Constituicio de 1946 ficou
disposto que: “A lei ndo podera excluir da apreciagdo do Poder Judiciario
qualquer lesao de direito individual.”. No artigo 141, § 24 e § 38 da Cons-
tituicio de 1946 nota-se que foi restabelecido o instrumento
constitucional da acdo popular e do mandado de seguranca. J4 o artigo
144 deixou claro que: “A especificacdo dos direitos e garantias expressas
nesta Constituigao nao exclui outros direitos e garantias decorrentes do
regime e dos direitos que ela adota.”.

Segundo Assagra de Almeida e Coelho de Almeida (2000, p. 218),
apesar de alguns avancos na Constitui¢do de 1946, ndo ocorreu a preocu-
pacdo com a tutela integral e ampla do direito coletivo. Observa-se que o
artigo 146 da referida Constituicdo dispos que: “A Unido poderd, median-
te lei especial, intervir no dominio econdmico e monopolizar
determinada industria ou atividade. A intervengdo tera por base o inte-
resse publico e por limite os direitos fundamentais assegurados nesta

Constituicdo.”. Para Assagra de Almeida e Coelho de Almeida (2000, p.
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218) nao obstante a Constituicio de 1946 “[...] utilizar da expressao ‘di-
reitos fundamentais’, consagrada na Revolucdo Francesa nos finais do
século XVIII, ela ndo o fazia com o destaque merecido [...]”. Por outro
lado, Sarlet (2017) pontua que apesar da Constituicdo de 1934 garantir
mais direitos sociais, na Constituicdo de 1946 os direitos sociais insertos
nos artigos 145 a 162 também foram objeto de protecdo, principalmente
no campo trabalhista, que por fim, reafirmou o direito de greve.

Importante destacar que a Constituicdo de 1946 explicitamente ci-
tou a AmazoOnia no artigo 199, sendo vejamos: “Na execuc¢do do plano de
valorizagdo econémica da Amazonia, a Unido aplicara, durante, pelo
menos, vinte anos consecutivos, quantia ndo inferior a trés por cento da
sua renda tributaria.”. Ademais, no paragrafo Gnico esta inserto que: “Os
Estados e os Territérios daquela regiao, bem como os respectivos Muni-
cipios, reservardao para o mesmo fim, anualmente, trés por cento das
suas rendas tributérias. [...]”. Sarlet (2017) destaca que a Constituicao de
1946 estabeleceu na ordem social e econdmica um plano de recuperagio
e singular protecdo da regido Amazodnica e do Nordeste, particularmente
pelos problemas socioecondmicos oriundos dos periodos de secas, atra-
vés da aplicagdo de percentuais do or¢amento tributario da Uniéo.

Em suma, apesar de alguns avancos em relagdo aos direitos sociais
com a Constituicdo de 1946, principalmente no campo dos direitos traba-
lhistas, nota-se que grande parte dos direitos fundamentais elencados na

referida Constituicdo fora incorporado com as Constituicdes de 1891 e 1934.

2.6 Constitui¢io da republica federativa do brasil de 1967 e a
emenda constitucional

Em 24 de fevereiro de 1967 foi promulgada a Constitui¢do da Rept-
blica Federativa do Brasil. Quando Marechal Arthur da Costa e Silva
assumiu o poder, a referida Constituicao entrou em vigor em 15 de mar-
¢o de 1967. Essa Constituicdo foi produto do periodo autoritirio que

comegou com o golpe militar de 1964.



290 | Dialética de uma Democracia Construida a partir dos Direitos Fundamentais

Esta inserto no artigo 1° da Constitui¢do de 1967 que “O Brasil é
uma Republica Federativa, constituida sob o regime representativo, pela
unido indissoltvel dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios.”.
Apesar de ter sido formalmente promulgada, conforme Silva (2017, p.
89) ressalta, a Constituicdo de 1967 é mais autoritaria que as anteriores,
com excecao da Constituicdo de 1937. Afinal, reduziu a autonomia indivi-
dual, permitindo a suspensédo de direitos e das garantias constitucionais.
Como principais caracteristicas a Constituicio de 1967, especialmente,
preocupou-se com a seguranga nacional e a Unido e ao Executivo foram
concedidos vérios poderes. Zambone e Teixeira (2012, p. 258) destacam
que uma significativa limitacdo os direitos individuais sofreram, particu-
larmente apés a edigdo do Ato Adicional n° 5, apesar da Constituicao ter
garantido categoricamente os direitos a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade.

Assagra de Almeida e Coelho de Almeida (2010, p. 219) informam
que a Constitui¢do de 1967 e a Emenda Constitucional 01/1969> sdo se-
quelas de periodos de complexos danos aos direitos fundamentais no
pais. Piovesan (2013, p. 90) ressalta que a Constituicdo de 1967 tratava,
primeiramente, do Estado, para apenas entdo, disciplinar os Direitos.
Para Assagra de Almeida e Coelho de Almeida (2010, p. 219) o periodo
pode ser distinguido “[...] muito mais como um retrocesso, torturas,
perseguicao, exilio, enfim, de desconsideracao aos direitos fundamentais,
como a vida, a dignidade humana, as liberdades ptblicas etc. do que de
protecdo.”.

Nota-se que no Capitulo II, “Dos Direitos Politicos”, artigo 144, inci-
so 1, alinea “a” e “b” e inciso II, alineas “a”, “b” e “c” constava que os
Direitos politicos dos cidaddo poderiam ser objeto de suspensao ou per-
da. J& no Capitulo IV da Constituicio de 1967 consta “Dos Direitos e
Garantias Individuais”, sendo que o artigo 150, caput, dispde que aos

brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a Constituicdo assegura a

2 No presente trabalho nao sera valorado a discussao sobre a Emenda Constitucional 01/1969 ser ou nao uma nova
Constituicao, substituindo por completo a Constituicao de 1967.
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inviolabilidade dos Direitos referentes a vida, a liberdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos dos § 1° ao § 35. Varios aspectos em relagio a
liberdade sofreram reducdo significativa, como por exemplo o § 8° do
artigo 50 da referida Constituigao informava que a manifestagao de pen-
samento estava sob censura em relacdo aos espetaculos de diversdes
publicas. Ademais, o Al 5 de 1968, artigo 10, suspendeu a garantia do
habeas corpus “[...] nos casos de crimes politicos contra a seguranca
nacional, a ordem econdmica e social e a economia popular”.

Os direitos dos trabalhadores na Constituicdo de 1967 foram defini-
dos mais minuciosamente. Afinal, nos direitos sociais foram
acrescentados o salario-familia (artigo 158, II), o fundo de garantia por
tempo de servico como alternativa a estabilidade (158, XIII), a previdén-
cia social para as situagdes de doenca, velhice, invalidez e morte (artigo
158, XVI), aposentadoria para a mulher aos trinta anos de labor (artigo
158, XX), etc. Ocorre que no artigo 157, § 7°, da referida Constituicdo,
constou a ilegalidade do exercicio de greve nos servigos publicos e ativi-
dades essenciais, estando mantida autorizagdo para outros casos.

Assagra de Almeida e Coelho de Almeida (2010, p. 220) enfatizam
que a EC 01/1969 manteve grande parte da Constituicio de 1967, retifi-
cando-a, em diversos pontos, “[...] naquilo que confirmava a politica de
imposigao autoritdria prépria do regime militar.”. Ademais, o Presidente
Costa e Silva é declarado temporariamente impedido do exercicio da
Presidéncia pelo Al 12, de 31 de agosto de 1969. Consequentemente, o
complemento do preparo da EC n° 1 a Constituigio de 1967 foi atribuido
ao exercicio do Poder Executivo, Ministros da Marinha de Guerra, do
Exército e da Aerondutica Militar (SILVA, 2017, p. 89).

Em suma, a Constituicdo de 1967 ressaltava a organizacdo nacional
e os Direitos estabelecidos ficaram em segundo plano, bem como ocorreu
a supressao dos direitos fundamentais como em determinados casos o
habeas corpus. Portanto, era necessaria a luta pela normalizacao demo-

crética e a Constituicao de 1988 veio para mudar o cenério brasileiro.
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3 O processo de democratizacio no Brasil e a constituicio da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

Deflagrou-se o processo de democratizagdo no Brasil ap6s o longo
periodo de vinte e um anos de regime militar ditatorial, o qual permane-
ceu de 1964 a 1985. Em o5 de outubro de 1988 a Constituicao da
Republica Federativa do Brasil é promulgada, e conforme consta no
preambulo da referida Constituicio, o Estado Democrético é instituido.

Piovesan (2013, p. 84) explica que:

Ainda que o processo tenha se iniciado, originariamente, pela liberalizacao
politica do préprio regime autoritario - em face de dificuldades em solucio-
nar problemas internos -, as forgas de oposicio da sociedade civil se
beneficiaram do processo de abertura, fortalecendo-se mediante formas de
organizagao, mobilizacdo e articulagao, que permitiram importantes conquis-
tas sociais e politicas. A transicio democratica, lenta e gradual, permitiu a
formacio de um controle civil sobre as forcas militares. Exigiu ainda a elabo-
ragdo de um novo c6digo, que refizesse o pacto politico-social. Tal processo
culminou, juridicamente, na promulgacdo de uma nova ordem constitucio-

nal- nascia assim a Constitui¢do de outubro de 1988.

As Constituicdes anteriores a de 1988 eram repositorios de promes-
sas vagas e de exortagbes ao legislador infraconstitucional, sem
aplicabilidade direta e imediata. “Coube a Constituicdo de 1988, bem
como a doutrina e a jurisprudéncia que se produziram a partir de sua
promulgacdo, o mérito elevado de romper com a posi¢ao mais retrégra-
da” (BARROSO, 2005, p. 6). Assagra de Almeida e Coelho de Almeida
(2010, p. 222) destacam que a CRFB/1988, sem sombra de dtvida, cons-
titui a consagragdo de conquistas juridicas, sociais e politicas, sendo as
mais notaveis da histéria do pais e as mais transformadoras. “E um texto
moderno, com inovag¢des de relevante importancia para o constituciona-
lismo brasileiro e até mundial” (SILVA, 2017, p. 91).

Segundo Sarlet (2017) em relacdo as caracteristicas da Constituicdo

de 1988, além do seu perfil analitico e casuistico, referida Constituicio
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pode ser considerada como a mais democratica e avangada em nossa
histéria constitucional, quer em virtude do seu processo de elaboragao,
quer em funcio da experiéncia acumulada em relacdo aos fatos constitu-
cionais pretéritos. O artigo 1° da CRFB/1988 dispde que: “A Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos Estados e Mu-
nicipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de
Direito e tem dentre os fundamentos”, conforme inciso III e V, “a digni-
dade da pessoa humana” e o “pluralismo politico”.

A Constituicado da Reptblica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/1988) trouxe um inquestionavel avanco na consolidacio legislati-
va das garantias e direitos fundamentais, bem como na proteciao dos
setores vulneraveis da sociedade brasileira. Os direitos humanos, a partir
da Constituicao de 1988, ganham relevo extraordinério e consequente-
mente a CRFB/1988 se situa como o documento mais abrangente e
pormenorizado sobre os direitos humanos em nenhum momento adota-
do no Brasil (PIOVESAN, 2013, p. 84).

A CRFB/1988 inclui entre os direitos constitucionalmente protegi-
dos os direitos declarados nos tratados internacionais de que o Brasil faz
parte, conforme artigo 5°, § 2°, da Constituigdo de 1988. Observa-se que
a Constituicao de 1967 apenas estabelecia que: “A especificacdo dos direi-
tos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo exclui outros direitos e
garantias decorrentes do regime e dos principios que ela adota.”. Verifi-
ca-se que a Constituicio de 1988 interage com os instrumentos
internacionais de protecio dos direitos humanos.

A CRFB/1988 “[...] prevé, além dos direitos individuais, os direitos
coletivos e difusos - aqueles pertinentes a determinada classe ou catego-
ria social e estes pertinentes a todos e a cada um” (PIOVESAN, 2013, p.
91). Portanto, “[...] cabe considerar que a Carta de 1988, como marco
juridico da transigdo ao regime democratico, alargou significativamente o
campo dos direitos e garantias fundamentais, colocando-se entre as
Constitui¢des mais avancadas no mundo no que diz respeito a matéria”
(PIOVESAN, 2013, p. 85). Ademais.
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O Titulo I da Constituicdo de 1988 trata “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”, estando dividido em Capitulos. Estes sdo: Capitulo I (Dos
Direitos e Deveres Individuais e Coletivos); Capitulo II (Dos Direitos Soci-
ais); Capitulo III (Da Nacionalidade); Capitulo IV (Dos Direitos Politicos);
Capitulo V (Dos Partidos Politicos). O artigo 5°, caput, informa que: “To-
dos sdo iguais perante a lei, sem distincgdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a invi-
olabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes”. £ importante destacar que a juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Federal é pacifica quanto a ser garantido
os Direitos elencados no artigo 5°, caput, até mesmo ao estrangeiro ndo
residente no pais, conforme consta no informativo 502 do Supremo.

“Os direitos sociais tiveram sua previsdo ampliada e compativel com
os objetivos atribuidos ao Estado brasileiro, a erradicagido da pobreza, o
desenvolvimento nacional e a diminuiciao das desigualdades regionais e
sociais” (ZAMBONE,; TEIXEIRA, 2012, p. 66-67). Ademais, “[...] resta
inegavel a condicdo de fundamentalidade dos direitos sociais”
(MENEGHETTI; SILVA; COSTA, 2018, p. 252).

A Constituigido de 1988 ressalta no artigo 225, caput, que todos os
individuos devem ter “[...] 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
para as presentes e futuras geragoes.”. Ademais, no § 4° do artigo 225 da
CRFB/1988 esta disposto que:

A Floresta Amazonica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal
Mato-Grossense e a Zona Costeira sao patrimo6nio nacional, e sua utilizagdo
far-se-a, na forma da lei, dentro de condigbes que assegurem a preservagao

do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais.

Nota-se a preocupacdo, no artigo 225, caput, e no § 4°, da Consti-
tuicdo de 1988, com o direito difuso. Afinal, 0 meio ambiente é

reconhecido como um bem pertencente a todos e é essencial que o Poder
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Puablico e a coletividade respeitem e preservem os bens considerados
como patrimoénios nacionais.

Mazzuoli (2017, p. 29) informa que a Constituicdo de 1988 empre-
gou as expressoes direitos fundamentais e direitos humanos com total

justeza técnica. Afinal, conforme o doutrinador supracitado detalha:

Quando o texto constitucional brasileiro quer fazer referéncia, mais particu-
larmente, aos direitos nele previstos, adota a expressiao ‘direitos
fundamentais’, como faz no art. 5.°, § 1.2, segundo o qual ‘as normas defini-
doras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata’. Por sua
vez, quando o0 mesmo texto constitucional se refere as normas internacionais
de protecéo da pessoa humana, faz alusdo a expresséo ‘direitos humanos’, tal
como no § 3.° do mesmo art. 5.2, segundo o qual ‘os tratados e convengoes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa
do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos res-
pectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais’. Quando a
Constituigdo pretende se referir, indistintamente, aos direitos previstos pela
ordem juridica interna e pela ordem juridica internacional, ndo faz mencao
direta a nenhuma das expressdes. Foi o que fez no § 2.° do art. 5.°, assim re-
digido: ‘Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos trata-
dos internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte’
(MAZZUOLI, 2017, p. 29-30).

“O Texto Constitucional propicia a reinvencao do marco juridico dos
direitos humanos, fomentando extraordinarios avancos nos ambitos da
normatividade interna e internacional”, conforme Piovesan (2013, p. 90)
expds. No artigo 4°, caput, da Constituicao de 1988 esté inserto que: “A
Reptblica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes internacionais
pelos seguintes principios”. Dentre eles pode-se apontar a “prevaléncia
dos direitos humanos”. Ademais, no artigo 4°, paragrafo tnico, da refe-
rida Constituicdo, estd exposto que: “A Republica Federativa do Brasil
buscard a integragao econdmica, politica, social e cultural dos povos da
América Latina, visando a formacdo de uma comunidade latino-

americana de nagoes.”.
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“Ao romper com a sistematica das Cartas anteriores, a Constitui¢do
de 1988, ineditamente, consagra o primado do respeito aos direitos hu-
manos, como paradigma propugnado para a ordem internacional”
(PIOVESAN, 2013). “A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil
assegura um dialogo entre o direito constitucional e o direito internacio-
nal dos direitos humanos, o que contribui para a afirmacdo de que os
direitos humanos estdo insertos na Constituicio de 1988” (PINHON,
2018, p. 289). Ademais, importante ressaltar que comungamos o mesmo
pensamento do doutrinador Mazzuoli (2017, p. 27) quando informa que
os direitos humanos sdo “[...] direitos que ja ultrapassaram as fronteiras
estatais de protecdo e ascenderam ao plano da protegdo internacional.”.
Enquanto que os direitos fundamentais sao “[...] direitos garantidos e
limitados no tempo e no espago, objetivamente vigentes numa ordem
juridica concreta” (MAZZUOLI, 2017, p. 27).

Portanto, a Constituicao de 1988 constitui-se em Estado Democrati-
co de Direito. Seu texto constitucional passou a possuir for¢a normativa e
a garantir os direitos fundamentais e os direitos humanos em prol da

prevaléncia do ser humano.

4. Consideracoes finais.

Refletir sobre o historico das ConstituicOes brasileiras nesta con-
temporaneidade é essencial para que os erros ndo sejam repetidos.
Afinal, a humanidade luta contra o autoritarismo, as atrocidades ocorri-
das durante décadas, o que nao é diferente com a sociedade brasileira. A
luta pela preservacao dos direitos humanos e pelos direitos fundamentais
abrange os desdobramentos das Constituicdes brasileiras.

A Constituicdo de 1824 foi outorgada pelo imperador Dom Pedro I,
em 25 de margo. No texto constitucional foram assegurados expressa-
mente os direitos fundamentais, tais como: Direito a liberdade, a
seguranca individual e a propriedade. Foi a Gnica Constituicido que insti-

tuiu o Poder Moderador. Referida Constitui¢do foi marcada por um
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grande liberalismo que se apresentava, principalmente, no rol dos direi-
tos individuais. Contudo, persistia a monarquia e a escravidao. O que se
passava na histéria da sociedade brasileira era que os privilégios e os
“Direitos” se mantinham para determinados individuos.

A segunda Constitui¢do brasileira foi promulgada em 24 de feverei-
ro de 1891. No campo da “Declaracdo dos Direitos” tanto aos brasileiros
quanto aos estrangeiros residentes no pais eram delineados direitos indi-
viduais. Com a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil,
de 1891, notava-se que o prestigio dos coronéis prevalecia, apesar da
ampliagdo dos direitos individuais, como por exemplo, a previsio do
remédio constitucional denominado “habeas corpus”. Ademais, alguns
direitos sociais foram excluidos com a referida Constituicdo, como por
exemplo, ndo mais existia o direito a assisténcia social.

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 1934
foi promulgada e significativos avancos representados, principalmente
em relagdo aos direitos sociais, apesar do periodo de vigéncia do texto
constitucional ter sido apenas de 3 anos, 3 meses e 24 dias. Com o novo
texto constitucional a educacdo passou a ser direito de todos e varios
Direitos dos trabalhadores foram prescritos. Em relagdo aos direitos
individuais foram acrescentados os Direitos concernentes a subsisténcia
como assegurado aos brasileiros e aos estrangeiros. Consequentemente,
pode o Direito a subsisténcia ser interpretado como o Direito a vida, no
contexto histérico e social da época. Ademais, nota-se que a referida
Constituicdo previu o mandado de seguranca, bem como o cidaddo era
parte legitima para pleitear a acdo popular. No campo do direito social,
pode-se notar que ficou estabelecido que a educacéo era direito de todos
e dentre os Direitos dos trabalhadores estavam o salério minimo de cara-
ter regional e a proibi¢do do trabalho infantil.

A quarta Constituicao brasileira foi outorgada em 10 de novembro de
1937. A Constituicdo dos Estado Unidos do Brasil, de 1937 vigorou por 8
anos, 10 meses e 7 dias e demonstrou uma supressao dos Direitos conquis-

tados em algumas Constituicbes anteriores. Com seu carater ditatorial
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advindo do Estado Novo, ndo ocorreu o plebiscito e consequentemente para
alguns constitucionalistas, referida Constituicao jamais entrou em vigor.
Quanto aos direitos fundamentais ficou assegurado aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Brasil o Direito a liberdade, a seguranca indivi-
dual e a propriedade nos termos seguintes da referida Constituicdo.
Contudo, a manifestacdo do pensamento era limitada, assim como o locaute
e a greve foram apontados com uma incompatibilidade com os superiores
interesses da produc¢io nacional. Ademais, extinguiu-se o mandado de se-
guranga e a acdo popular do plano constitucional.

A Constituicao dos Estados Unidos do Brasil de 1946 foi fruto da re-
democratizacio do Brasil, marcando o fim do Estado Novo. O Marechal
Eurico Gaspar Dutra é eleito presidente, e em18 de setembro de 1946 a
mencionada Constituicio foi promulgada. Restricbes marcadas pela
Constituicdo de 1937 foram corrigidas pela Constituigdo de 1946. Foram
restabelecidos a acdo popular e 0 mandado de seguranca. Ademais ficou
assegurado como Direitos aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Brasil, o Direito a vida. Ficou consignado na mencionada Constituicdo, no
artigo 144, a clausula aberta dos direitos e garantias constitucionais.
Ademais, deixou mencionado um plano de valorizacdo econémica da
Amazonia. Na 4rea trabalhista obteve avangos, como por exemplo o di-
reito de greve. Entretanto, muito dos Direitos presentes no texto
constitucional eram provenientes das Constitui¢des de 1891 e de 1934.

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1967 foi for-
malmente promulgada em 24 de janeiro e seu periodo de vigéncia foi por
21 anos, 6 meses e 19 dias. Referida Constituicdo apresentou preocupacao
com a seguranca nacional, afinal foi elaborada sob o respaldo da ditadura
militar. Com a mencionada Constituicdo os cidaddos poderiam perder ou
ter seus direitos politicos suspensos. Redugoes relevantes foram sentidas
em relacdo a liberdade, como por exemplo a ocorréncia da censura em
relagdo aos espetaculos de diversdes publicas quanto a manifestacdo de
pensamento. Mas nota-se que os Direitos dos trabalhadores foram defi-

nidos mais detalhadamente, acrescentando, como exemplo o salario-
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familia. Com a Emenda Constitucional o1 de 1969, partes da Constituicao
de 1967 foram mantidas, confirmando-se que os direitos fundamentais
estavam em segundo plano.

A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 foi promul-
gada em 5 de outubro. Foi instituido o Estado Democratico de Direito, e o
texto constitucional passou a possuir forca normativa. Referida Constituigao
voltou-se para a protecio dos direitos fundamentais e dos direitos huma-
nos. Ademais, os direitos humanos ganharam uma grande importancia com
o texto constitucional. Afinal, ficou consignado dentre os principios interna-
cionais que regem a Republica Federativa do Brasil a “prevaléncia dos
direitos humanos” e com a Emenda Constitucional n°® 45 de 2004 os trata-
dos e convengoes internacionais sobre direitos humanos serdo equivalentes
as emendas constitucionais desde que preenchidos os requisitos presentes
no artigo 5°, § 3° da Constituicdo de 1988.

Em suma, os direitos fundamentais sdo ampliados com a Constitui-
¢do de 1988. Aos Poderes, Executivo, Legislativo e Judiciario, cabem
respeitar o texto constitucional. Os direitos fundamentais foram amplia-
dos, tanto aos brasileiros quanto aos estrangeiros residentes ou ndo no
Brasil, conforme jurisprudéncia dominante do Supremo, e os individuos
sdo iguais perante a Lei. Dessa forma sao garantidos os direitos funda-
mentais e os direitos humanos. Afinal, estes direitos humanos tornaram-

se nucleares com a Constituigdo de 1988.
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Doencas contemporaneas da psique - depressao e
sindrome do panico - e a (in)exigéncia de pericia
especializada para fins de concessao de

beneficiosassistenciais e previdenciarios

Caroline Gentil Rodrigues *

1. Introducao

As pessoas acometidas das doencas da psique, tais como depressao e
sindrome do panico, tém se deparado com elevada dificuldade de ver
reconhecido seu direito a beneficios assistenciais e previdencidrios, de-
correntes de incapacidade ou deficiéncia em razdao do procedimento
adotado para o diagndéstico na ocasido das pericias médicas que avaliam a
funcionalidade do sujeito. Essaspericias, no ambito autarquico, se reali-
zam mediante o preenchimento de formularios em que os médicos
atribuem pontuacio de acordo com a analise que fazem da condigdo do
segurado. Ao final, a depender da pontuagao alcangada,a incapacidade ou
deficiéncia é reconhecida ou nao e, entdo o beneficio serd concedido ou
negado.

No ambito juridico, o perito atua com maior liberdade na verificacdo
da incapacidade ou deficiéncia, porém, ha grande discussdo acerca da
necessidade desteprofissionalpossuir titulo de especializagdo. Consequen-

te a controvérsia acerca da especializacdo em sede judicidria, tem-se

"Especialista em Direito Previdenciario pela Faculdade Verbo Educacional - RS. Advogada.
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aquela correlata a legalidade processual em razdo do modo de produgéo
da prova técnica e sobre as possiveis violagdes a direitos fundamentais.

Nesse diapasdo, a presente pesquisa é necessaria paraanalisar a
(des)necessidade de realizagao de pericia por especialista em psiquiatria
para fins de concessdo de beneficios em decorréncia de incapacidade ou
deficiéncia em razao de depressdo ou sindrome do pénico, tanto na esfe-
ra autarquica, quanto na esfera jurisdicional, e as consequéncias juridicas
da resposta ao problema.

Para tanto, verificar-se-4 quem sdo aspessoas enfoques deste traba-
lho, observando os conceitos e nominagdes legais atribuidos a deficiéncia
e a incapacidade.

Demonstrar-se-a as causas, concausas, sintomas, dificuldade e com-
plexidade de diagnosticos dadepressdo e da sindrome do panico, bem
como 0 aumento no nimero de pessoas atingidas pelas doengas, tudo
com base em dados da Organizacdo Mundial de Satde e de bibliografias
destinadas ao estudo da Psicopatologia e Semiologia.

Dividir-se-a a anélise processual em administrativa e judicial, anali-
sando pontualmente todo o procedimento pericial realizado em ambas as
esferas. No tépico destinado ao estudo do processo judicial, serd discutido
sobre os principios processuais constitucionais e de natureza processual
legal, bem como sobre a Teoria das Provas. Nesse ponto abarcar-se-4 a
problematica acerca da (des)necessidade de realizacdo de pericia por
médico especialista para fins de deferimento dos beneficios previdencia-
rios e assistenciais.

O tema problema consiste na investigacdo da existéncia de prejuizo
de acesso a beneficios previdencidrios e assistenciais as pessoas acometi-
das de depressdo e sindrome de panico, em razdo da deficiéncia ou
incapacidade decorrente da doenca, diante da realizacdo de pericia por
médico alheio a psiquiatria.

Como hipétese tem-se por indispensével a realizacdo de exame pe-

ricial por médico psiquiatra, uma vez que os diagnésticos sdo deveras
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complexos e especificos, sob pena de obstaculizar o reconhecimento do
direito ao beneficio pretendido.

No tocante a metodologia, o procedimento de pesquisa fora biblio-
gréfico, partindo do estudo de livros e artigos cientificos; normativo,
abarcando Leis, Tratados, Decretos, Portarias e normatizacdo interna do
Instituto Nacional do Seguro Social;jurisprudencial;e de informacoes
prestadas por 6rgao publico.0 método empregado é o dedutivo de abor-
dagem, partindo de premissas gerais dos Direitos Constitucionais e
Processuais para se chegar a uma conclusio especifica sobre o direito da
producéo de prova técnica para fins de (in)deferimento de beneficios
previdenciarios e assistenciais. Ademais, utiliza-se do método dialético,
para, por meio da argumentacdo, apresentar uma solugdo ao tema pro-

blema.

2. Dos conceitos de deficiéncia e incapacidade para fins

previdenciarios e de assisténcia social

No ordenamento juridico brasileiro, a nominagao e conceituagao de
deficiéncia foram abarcadas no ano de 2008, pelo Decreto n° 186, que
aprovou o texto da Convencdo Sobre os Direitos das Pessoas com

Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo.

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial,0os quais, em interacio
com diversas barreiras, podem obstruir sua participagdo plena e efetiva na

sociedade em igualdades de condic¢des com as demais pessoas.

Em 2015 a Lei Brasileira de Inclusio, também conhecida como Esta-
tuto da Pessoa com Deficiéncia - Lei n® 13.146 - em seu artigo 2°
apresentou pequenas alteracdes conceituais, de modo a dispensar a plu-
ralidade de impedimentos e barreiras para a caracterizagdo de

deficiéncia. Veja-se:
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Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em intera-
¢d0 com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacio plena e

efetiva na sociedade em igualdade de condi¢des com as demais pessoas.

De acordo com a Classifica¢do Internacional de Funcionalidade, In-
capacidade e Satude (CIF):

Deficiéncia sao problemas nas fungdes ou nas estruturas do corpo, tais como,
um desvio importante ou uma perda.

Fungoes do corpo sdo as fungoes fisiologicas dos sistemas organicos (incluin-
do as fungdes psicoldgicas).

Estruturas do corpo sdo as partes anatémicas do corpo, tais como, 6rgaos,
membros e seus componentes.

A incapacidade é caracterizada como o resultado de uma relagdo complexa
entre a condicido de satde do individuo e os fatores pessoais, com os fatores

externos que representam as circunstancias nas quais o individuo vive.
Maria LtAmiralian (2000) explica:

Deficiéncia: perda ou anormalidade de estrutura ou funcao psicolégica, fisio-
légica ou anatdmica, tempordria ou permanente. Incluem-se nessas a
ocorréncia de uma anomalia, defeito ou perda de um membro, 6rgdo, tecido
ou qualquer outra estrutura do corpo, inclusive das funcdes mentais. Repre-
senta a exteriorizagdo de um estado patoldgico, refletindo um disttrbio
organico, uma perturbagdo no érgao.

Incapacidade: restrigdo, resultante de uma deficiéncia, da habilidade para de-
sempenhar uma atividade considerada normal para o ser humano. Surge
como consequéncia direta ou é resposta do individuo a uma deficiéncia psi-
colbgica, fisica, sensorial ou outra. Representa a objetivacao da deficiéncia e
reflete os disttrbios da propria pessoa, nas atividades e comportamentos es-

senciais a vida diéria.

Concernente ao conceito de incapacidade faz-se mister citar aquele
posto por Miguel Horvath Junior, apud Costa (2015) quando explica
aquele tido pela Organizacdo Mundial de Satde (OMS), segundo o qual
incapacidade é:
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[...] qualquer redugéo ou falta (resultante de uma deficiéncia ou disfuncao)
da capacidade para realizar uma atividade de uma maneira considerada
normal para o ser humano, ou que esteja dentro do espectro considerado

normal.

Relevante, ainda expor as linhas de José Almansa Pastor, apudCosta
(2015) acerca de incapacidade laboral: “por incapacidade laboral preten-
de-se abranger o complexo de meios intelectuais, volitivos e fisicos, que
permitem utilizar, proveitosamente, a eficiéncia fisica no desenvolvimen-
to de alguma atividade laboral”.

Analisando as explanagdes supra postas conclui-se que deficiéncia
relaciona-se com o estado da pessoa, conquanto incapacidade decorre da
leitura concatenada da condicdo do individuo e do meio, fazendo-se de-
duzir que pessoa com deficiéncia para fins de previdéncia e assisténcia
social ndo é aquela que possui deficiéncia e sim aquela com impedimento
para pratica dos atos da vida por longo prazo.

Desse modo, resguarda-se as pessoas incapazes a curto ou longo prazo
os direitos elencados nas normas atinentes a previdéncia social, enquanto
aspessoascom deficiéncia, além destes, o direito a assisténcia social.

Importante salientar que as doencas analisadas nesta pesquisain-
gressam no conceito de incapacidade laboral de José Almansa Pastor,
uma vez que ha interferénciano elemento volitivo desses sujeitos, ocasio-
nando-lhes falta de proatividade e até mesmo da vontade de viver, dentre
outros sintomas que serdo vistos a seguir. De tal modo, depressao e sin-
drome do panico sdo doencas incapacitantes para o labor bastantes a
gerar direitos relativos a previdéncia e assisténcia socialenquantoperdu-
rem por curto ou longo intersticio temporal, sendo estes: aposentadoria
por invalidez e por tempo de contribuigdo para pessoa com deficiéncia;
auxilio-doenga previdenciario ou acidentario; auxilio-acidente; habilita-
¢do e reabilitacdo profissional; e assisténcia social para pessoa com

deficiéncia®

> BRASIL. Lei n. 8213 de 24 de julho de 1991. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/LEIS/L8213cons.htm>. Acesso em 28 nov. 2018.
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2-Da depressio e sindrome do panico.

A depressio e a sindrome do panico sdo doencas contemporaneas da
psique, popularmente intituladas como mal do século XXI pela OMS(2017).

De acordo com dados fornecidos nesse ano pela referida Organiza-
cdo,entre 2005 e 2015 0 nimero de pessoas com depressao aumentou
alarmantes 15%, sendo a doenga mais comum entre as mulheres, no
Brasil 5,8% das pessoas sofrem com depressdo, enquanto 9,3% tem
transtornos de ansiedade, sendo a depressdo a maior causa de incapaci-
dade do mundo. Como se nao fosse suficientemente preocupante,
conforme suas informacdes, menos da metade das pessoas recebem tra-
tamento, seja por falta de recursos profissionais capacitados ou estigma
social, que ainda é elevado, apresentando como uma das barreiras para o
tratamento eficaz a avaliagdo imprecisa.

Paulo Dalgalarrondo (2008) explica a depressdao como uma psicopa-
tologia que pode se apresentar de diversas maneiras e sob diferentes
sintomas. Em obra, o autor demonstra: sintomas afetivos; alteracdes da
esfera instintiva, neurovegetativa, ideativas, cognitivas, de autovaloracio,
voligdo e psicomotricidade; sintomas psicéticos; marcadores bioldgicos
nao especificos. Além disso, apresenta subtipos de sindromes e transtor-
nos depressivos, dentre os quais: episédio ou fase depressiva e
transtorno depressivo recorrente; distimia; depressdo atipica; depressao
tipo melancdlica ou endégena; depressdo psicotica; estupor depressivo;
depressao agitada ou ansiosa; depressao secundaria ou organica.

No que tange ao fen6meno da depressdo vejamos sua catalogacdo
na Classificacdo Internacional de Doencas (CID 10) e suas caracteristicas.

Transtorno esquizoafetivo depressivo - Cédigo F25.1. De acordo
com o Protocolo Clinico e Diretrizes Terapéuticas disposto na Portaria n°
1.203 de 2014, é uma modalidade de transtorno esquizoafetivo, doenga
psiquiétrica dedificildiagnostico, sendo recomendada para a obtengdo da

histéria clinica, mais de uma fonte. Segundo o mencionado Protocolo:
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Para o diagnéstico do transtorno esquizoafetivo tipo depressivo (F25.1), os
critérios gerais de transtorno esquizoafetivo e os para episddio depressivo,
pelo menos de gravidade moderada, devem ser satisfeitos. Pelo menos dois
dos trés sintomas maiores devem estar presentes: humor deprimido em um
grau anormal para o individuo na maior parte do dia e em quase todos os di-
as, largamente ndo influenciado por circunstancias e mantido por pelo
menos duas semanas, perda de interesse ou prazer em atividades que nor-
malmente sdo agradaveis e energia diminuida ou fatigabilidade aumentada.
Além desses, pelo menos um sinal ou sintoma menor deve estar presente,
perfazendo, no minimo, um total de quatro: perda de confianga ou autoesti-
ma, sentimentos irracionais de autorreprovagdo ou culpa excessiva e
inapropriada, pensamentos recorrentes de morte ou suicidio ou comporta-
mento suicida, queixas ou evidéncias de indecisdo, desatencdo, diminuigao da
concentragao, alteragdo da atividade psicomotora com agitacdo ou lentiddo e

alteragdes do sono e de apetite com correspondente alteragdo de peso.

No que tange aos episddios depressivos, estes encontram-se elenca-
dos sob o cédigo F32 da CID 10 em graus leve, moderado, grave sem
sintomas psicoticos, grave com sintomas psicdticos, outros episodios
depressivos e ndo especificados sob os subitens F32.0, F32.1, F32.3, F32.8
e F32.0.

Conforme o Departamento de Informatica do Sistema Unico de Sa-
Ude do Brasil (Data SUS) (2018), na modalidade grave sem sintomas
psicoticos sdo comuns as ideias e atos suicidas, sendo que a espécie grave
com sintomas psicoticos muito se assemelha a essa, diferindo-se pelo
acompanhamento de sintomas de alucinagdes, delirios, lentidao psicomo-
tora, havendo além do risco de suicidio, o de morte por desidratagao ou

desnutricdo. Em suas palavras:

Nos episddios tipicos de cada um dos trés graus de depressao: leve, modera-
do ou grave, o paciente apresenta um rebaixamento do humor, reducéo da
energia e diminuicdo da atividade. Existe alteracao da capacidade de experi-
mentar o prazer, perda de interesse, diminuicio da capacidade de
concentragao, associadas em geral a fadiga importante, mesmo ap6s um es-
forco minimo. Observam-se em geral problemas do sono e diminuicéo do

apetite. Existe quase sempre uma diminuicio da autoestima e da autoconfi-
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anca e frequentemente ideias de culpabilidade e ou de indignidade, mesmo
nas formas leves. O humor depressivo varia pouco de dia para dia ou segun-
do as circunstancias e pode se acompanhar de sintomas ditos “sométicos”,
por exemplo perda de interesse ou prazer, despertar matinal precoce, varias
horas antes da hora habitual de despertar, agravamento matinal da depres-
sdo, lentiddao psicomotora importante, agitagdo, perda de apetite, perda de
peso e perda da libido. O niimero e a gravidade dos sintomas permitem de-

terminar trés graus de um episodio depressivo: leve, moderado e grave.

Para o invocado Departamento é provavel que o paciente com de-
pressao leve seja capaz de desempenhar a maior parte de suas atividades,
todavia, conclusido idéntica nio se assiste acerca das demais modalidades,
posto suas caracteristicas, que podem ocasionar incapacidade e, até
mesmo, deficiéncia.

Ainda, recorrendo-se ao Data SUS (2018), tem-se no codigo F33 da
CID 10 o transtorno depressivo recorrente. Este se subdivide entre epis6-
dio atual leve, moderado, grave sem sintomas psicéticos, grave com
sintomas psicdticos; recorrente atualmente em remissdo; outros trans-
tornos depressivos recorrentes; e transtorno depressivo recorrente sem
especificacdo. Caracteriza-se pela repeticio de episddios depressivos nos
moldes elencados no cédigo F32. Veja-se:

As formas mais graves do transtorno depressivo recorrente (F33.2 e F33.3)
apresentam numerosos pontos comuns com 0s conceitos anteriores da de-
pressao maniaco-depressiva, melancolia, depressdo vital e depressio
endégena. [...] O risco de ocorréncia de um episdédio maniaco ndo pode ja-
mais ser completamente descartado em um paciente com um transtorno
depressivo recorrente, qualquer que seja o numero de episodios depressivos
apresentados. Em caso de ocorréncia de um episdédio maniaco, o diagndstico
deve ser alterado pelo de transtorno afetivo bipolar.

Dentre os pontos comuns com a depressdao maniaco-depressiva, me-
lancolia, depressdo vital e endbgena, de acordo combDalgalarrondo
(2008), tem-se a lentificagdo psicomotora; perda de apetite e de peso
corporal; alteragdes de sono, sobretudo insénia terminal; anedonia; de-

pressdo pior pela manha melhorando ao longo do dia; hiporreatividade


http://www.datasus.gov.br/cid10/V2008/WebHelp/f30_f39.htm#F33
http://www.datasus.gov.br/cid10/V2008/WebHelp/f30_f39.htm#F33
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geral; tristeza vital “sentida no corpo”; diminuicdo da laténcia do sono; e
ideagéo de culpa.

Insta ressaltar que, para o Departamento de Informatica do Sistema
Unico de Satide do Brasil (2018), assim como na hipétese de episodios
depressivos, somente na modalidade leve ha a probabilidade de néo in-
terferéncia no exercicio da maior parte das atividades do individuo, ou
seja, nas demais hipdteses ha prejuizo no exercicio de atos da vida cotidi-
ana, dentre os quais encontra-se o labor.

Nesse sendo, é possivel afirmar que a depressio maniaco-
depressiva, exceto em grau leve, é fato gerador de incapacidade para o
trabalhado e causa de deficiéncia, perfazendo para o segurado o direito a
percepcdo de beneficio previdenciario e para os demais sujeitos o direito
ao beneficio assistencial.

Referente ao fenémeno da sindrome do panico, este encontra-se
disposto sob o cddigo F41.0 na catalogacgdo do CID 10 e também é conhe-
cido por Transtorno de Panico, Ataques de Panico, Estado de Panico e,
cientificamente, Ansiedade Paroxistica Episodica.

Segundo o Data SUS (2018) a referida doencaapresenta como carac-
teristicas ataques imprevisiveis e recorrentes de panico, ocorréncia de
palpitagdes, dores na regido toracica, sensacdes de asfixia, tonturas e
sentimentos de irrealidade. Afirma que, além dessas, é comum o medo

secundario da morte, perda do autocontrole e da loucura, e observa:

Nao se deve fazer um diagnéstico principal de transtorno de panico quando o
sujeito apresenta um transtorno depressivo no momento da ocorréncia de
um ataque de panico, uma vez que os ataques de panico sdo provavelmente

secunddarios a depressdo neste caso.

Em andlise ao texto transcrito é possivel notar a complexidade do
diagnostico da sindrome do panico, bem como a necessidade de cautela
no momento de fazé-lo, sob pena de erro.

Assim como na depressao, sustenta-se que a ansiedade paroxistica

episddica pode levar a incapacidade, ja que durante as crises de panico o
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individuo nao possui condigdes de exercicio de atividades laborais, neces-
sitando se recompor da situagao desencadeadora da sindrome antes de
retomar a pratica da vida cotidiana. No que tange a deficiéncia acredita-
se que esta seja de dificil ocorréncia, ja que em consonancia com o texto
legal faz-se necessaria a incapacidade de longo prazo. De todo modo, nao
se busca excluir a sua possibilidade.

Por fim, traz-se a baila o Codigo F41.2 do catalogo da CID 10 em que
consta o Transtorno Misto Ansioso e Depressivo. Conforme o Data SUS
(2018), esta espécie de transtorno psicolégico alia as caracteristicas da de-
pressdo e da sindrome do panico, sem que haja a prevaléncia de uma ou
outra, e sem que a intensidade de qualquer delas isoladamente seja bastante
a justificar o diagnostico singular, sendo necessario ao diagndstico deste
transtorno a presenga simultaneados sintomas ansiosos e depressivos.

Leciona o citado Departamento do SUS (2018) que é importante ob-
servar que na hipétese em que haja intensidade bastante para o
reconhecimento isolado das doencas, ambas devem ser anotadas ao invés
de se elaborar um tnico diagnoéstico de transtorno misto ansioso e de-
pressivo.

Assim, diante do cendrio multifacetado exposto, torna-se evidente
que somente os profissionais especializadossdo capazes de diagnosticar
corretamente asreferidas doencas e que a auséncia desses conduz ao
enquadramento nas estatisticas da OMS quando esta relata como uma

das barreiras para o tratamento adequado o diagnéstico erroneo.

3. Do processo e a prova da incapacidade e da deficiéncia.

Para fins de concessdo de qualquer beneficio, independentemente
do seu fato gerador, faz-se necessario o preenchimento de requisitos,
cuja verificagdo se d& por meio de um processo. Esse processo pode ser
administrativo ou judicial, cumprindo ressaltar que atualmente tem-se
exigido como pressuposto da agdo que pleiteia questdes previdenciarias o

prévio processo administrativo.
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E no decurso procedimental que se verifica a existéncia da incapaci-
dade e/ou deficiéncia, que sdo diagnosticadas por meio de pericia médica.
No ambito autarquico, o parecer doperito é vinculativo. Em ambito judi-
cial, em tese, esse parecer nao é vinculativo, uma vez que o juiz possui o
dever de decidir de acordo com o conjunto probatério disponivel nos
autos, nao se restringindo a pericia.

Postas as linhas inaugurais do presente topico, passa-se a uma
abordagem aprofundada do mesmo, uma vez que cerne da presente
pesquisa que objetiva demonstrar os entraves enfrentados pelas pessoas
acometidas por depressdo e/ousindrome do panico ao pleitear um bene-
ficio previdenciario ou assistencial em razdo de incapacidade ou

deficiéncia ocasionada por essas doencas.
3.1 Do processo administrativo.

No ambito da Previdéncia e da Assisténcia Social, a Instrugdo Nor-
mativa n° 77/2015 (IN77/2015) normatizaoprocedimentoda autarquia
com o fito de agilizar e uniformizar o tratamento dispensado as pessoas
quando da solicitacdo de beneficios e demais servigos de sua competén-
cia.

Nos termos deste regramento tem-se a seguinte conceituacdo de

processo administrativo previdencidrio:

[...] conjunto de atos administrativos praticados nos Canais de Atendimento
da Previdéncia Social, iniciado em razao de requerimento formulado pelo in-
teressado, de oficio pela Administracio ou por terceiro legitimado, e
concluido com a deciséo definitiva no &mbito administrativo.

Paragrafo tnico. O processo administrativo previdenciario contemplard as

fases inicial, instrutoria, decisoria e recursal.

Assim, depreende-se como processo administrativo o desencadear
de atos praticados em conjunto pelo segurado ou assistido e o Instituto

Nacional do Seguro Social (INSS) na busca de uma resposta final para



Caroline Gentil Rodrigues | 313

um requerimento administrativo, enfrentando-se diversas fases proce-
dimentais até o alcance dessa.
Ainda de acordo com a mencionada norma, o processo administra-

tivo previdenciario € regido por preceitos norteadores, sendo estes:

I - presungao de boa-fé dos atos praticados pelos interessados;

II - atuagao conforme a lei e o Direito;

III - atendimento a fins de interesse geral, vedada a rentncia total ou parcial
de poderes e competéncias, salvo autorizacdo em lei;

IV - objetividade no atendimento do interesse publico, vedada a promocao
pessoal de agentes ou autoridades;

V - atuagéo segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé;

VI - condugdo do processo administrativo com a finalidade de resguardar os
direitos subjetivos dos segurados, dependentes e demais interessados da Pre-
vidéncia Social, esclarecendo-se os requisitos necessarios ao beneficio ou
servico mais vantajoso;

VII - o dever de prestar ao interessado, em todas as fases do processo, os es-
clarecimentos necessarios para o exercicio dos seus direitos, tais como
documentacao indispenséavel ao requerimento administrativo, prazos para a
pratica de atos, abrangéncia e limite dos recursos, nao sendo necessaria, para
tanto, a intermediacao de terceiros;

VIII - publicidade dos atos praticados no curso do processo administrativo
restrita aos interessados e seus representantes legais, resguardando-se o sigi-
lo médico e dos dados pessoais, exceto se destinado a instruir processo
judicial ou administrativo;

IX - adequacdo entre meios e fins, vedada a imposi¢ao de obrigagoes, restri-
coes e sangdes em medida superior aquelas estritamente necesséarias ao
atendimento do interesse publico;

X - fundamentagdo das decisdes administrativas, indicando os documentos e
os elementos que levaram a concessdo ou ao indeferimento do beneficio ou
Servico;

XI - identificacio do servidor responsavel pela pratica de cada ato e a respec-
tiva data;

XII - adogéo de formas e vocabulario simples, suficientes para propiciar ade-
quado grau de certeza, seguranga e respeito aos direitos dos usudrios da
Previdéncia Social, evitando-se o uso de siglas ou palavras de uso interno da
Administragdo que dificultem o entendimento pelo interessado;

XIII - compartilhamento de informagdes com érgaos publicos, na forma da
lei;
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XIV - garantia dos direitos a comunicagdo, a apresentagao de alegagdes finais,
a produgdo de provas e a interposi¢do de recursos, nos processos de que pos-
sam resultar sangoes e nas situagoes de litigio;

XV - proibicao de cobranca de despesas processuais, ressalvadas as prevista
em lei;

XVI - impulsio, de oficio, do processo administrativo, sem prejuizo da atua-
¢do dos interessados; e

XVII - interpretagdo da norma administrativa da forma que melhor garanta o
atendimento do fim publico a que se dirige, vedada aplicacao retroativa de

nova interpretagao.

Concernente aos preceitos dispostos, esses dispensam maiores ex-
plicagdes uma vez que deveras claros. No que tange as fases
procedimentais, ndo obstante, todas merecam aprofundamento, dentre
elas a que mais importa para o discorrer da presente pesquisa é a fase
instrutdria, pois, é nesta que serdo averiguadas as doengas que lhe deram
origem, razdo pela qual sera a tnica analisada de modo pormenorizado.

Inicialmente, é preciso destacar que a instrucdo administrativa des-
tinada a averiguacdo e a comprovacio de requisitos legais para fins de
beneficios e servigos da Previdéncia Social é de competéncia do INSS, nos
termos do artigo 680 da IN77/2015.

Esclarecida a competéncia, passa-se a andlise do procedimento pro-
priamente dito.

A fase inicial, em suma, consiste no agendamento de atendimento
para pleito do servico ou beneficio pretendido por meio dos canais de
atendimento regulamentados e no comparecimento na data pré-definida
a agéncia da Previdéncia Social de posse de documentos de identificacdo
e probatorios do direito pleiteado. Nos casos correlatos a deficiéncia e
incapacidade sera agendada pericia médica.

Finda a fase inicial procede-se com a fase instrutdria, quando de
posse dos documentos apresentados realiza-se a anélise dos mesmos,
para que seja emitida decisdo, dando inicio a fase deciséria.

Insta, porém, trazer a baila a especificidadedafase instrutéria dos

beneficios que versam sobre incapacidade e ou deficiéncia, cuja avaliacao
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médico-pericial integra, por forca do artigo 410-A da IN77/2015, e que é
realizada por médico-perito, cujo ingresso nos quadros do INSS da-se

nos moldes determinados pelo artigo 9° da Lei n°10.876/2004. Veja-se:

O ingresso nos cargos de que trata esta Lei dar-se-a sempre no primeiro pa-
drao da classe inicial, mediante habilitagio em concurso publico, de provas
ou de provas e titulos, conforme dispuser o regulamento, exigindo-se como

pré-requisito a habilitacdo em medicina.

A simples leitura do texto legal é bastante para a detec¢do da falha
na atividade pericial, uma vez que inexige-separa a inscri¢do nos quadros
de médico-perito a especializacio. E nesse espeque queconfigura-se o
absurdo da incongruéncia conceitual do termo pericia para aquele prati-
cado no dmbito da autarquia federal, cuja responsabilidade consiste em
prover ao segurado e ao necessitado da assisténcia social, a resposta as
suas necessidades ante a efetivacio de direitos fundamentais, mas que ao
revés sdo prejudicados em razdo da incapacidade técnica do perito, aco-
bertada pela aberragéo legal.

Nas palavras de Antonio Houaiss (2001) apresenta-se a conceitua-
¢do da palavra perito: “Que ou aquele que se especializou em
determinado ramo de atividade ou assunto”. No mesmo sentido caminha
Aurélio Buarque de Holanda Ferreira (2002):“. Experimentado, experi-
ente, pratico; 2. Sabio, douto, erudito; 3. Habil, sagaz; 4. Aquele que é
sabedor ou especialista em determinado assunto; experto”.

Diante das conceituagdes supra, tem-se como inegavel que o concei-
to de perito relaciona-se a especializacdo e conhecimento técnico
especifico, indo de encontro ao conhecimento genérico, aceito pelo Insti-
tuto Nacional do Seguro Social como bastante ao exercicio da fungio de
médico-perito, uma vez que antdnimos.Nessesendo,afirma-se como insu-
ficiente a formacao médica para o exercicio de atividade pericial, em
especial para a constatagdo das doencas da psique cernes deste trabalho,
que, como ja exaustivamente demonstradas, possuem diagnoéstico com-

plexo, tornando-se crivel a sua realizagdo pormédico psiquiatra.
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Seguindo este liame, como titulo de exemplificacio do despautério
que ocorre no cotidiano autarquico, convida-se o leitor a imaginar um
segurado acometido de Transtorno Esquizoafetivo Depressivo cujo diag-
ndstico depende de analise da histéria clinica do paciente observando mais
de uma fonte, em razdo das particularidades do diagnéstico, bem como por
sua complexidade, sendo submetido a pericia por médico especialista em
dermatologia. Inquestionavel que o exemplificado profissional é capacitado
para atestar as mais diversas doengas da pele e correlatas a esta, todavia, o
mesmo nao se pode afirmar acerca das doengcas da psique.

Conquanto o exemplo posto pareca absurdo, a gravidade do tema
alca voos ainda maiores, ja que se quer exige-se qualquer tipo de especia-
lizagdo para o exercicio de médico-perito. Em outras palavras tem-se o
seguinte quando se recorre aos sindbnimos de perito: médico que se espe-
cializou em determinado ramo de atividade, sob a 6tica de Houaiss
(2001), ou 0 médico que é sabedor ou especialista em determinado as-
sunto, recorrendo-se a Ferreira (2002), sem que seja necessario curso de
especializagdo.

Como se nao fossem suficientes as violagdes que os segurados e as-
sistidos sofrem em seus direitos fundamentais nos termos enfrentados,
ha ainda a infringéncia da individualizagdo do sujeito no dmbito adminis-
trativo, pois a andlise da incapacidade e da deficiéncia é feita por meio de
questionario, de tal modo que as anomalias de cada caso concreto nao
sdo observadas para fins de reconhecimento ou negativa de concesséo de
beneficios.

Nos termos da Portaria Interministerial SDH/MPS/MF/MOG/AGU
n° 1, de 27 de janeiro de 2014 - DOU de 30/01/2014, o indice de funcio-
nalidade mostrara o grau de deficiéncia de uma pessoa. Para tanto sera
feita a identificacdo da avaliacdo, identificacio e caracterizacdo do avalia-
do, sua histdria clinica e social, aplicagdo da matriz e preenchimento de
formulérios. A avaliacio médica e funcional seréd realizada por perito-
médico e assistente social, integrantes dos quadros do INSS, ou seja, por

médico ndo necessariamente especialista na CIF que sera avaliada.
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A identificacao da avaliagdo nao enfrenta problematicas.

No que tange a identificacdo e caracterizagao do avaliado ja nédo se
pode proferir afirmagao idéntica, uma vez que é exatamente nesse ponto
que se iniciam os problemas da pericia. A primeira porque é neste quesi-
to que se é dado o diagnéstico médico, a segunda porque é aqui que se
delimita o tipo de deficiéncia, a terceira porque este é o momento de
definir as fungdes corporais que sio afetadas pela doenga incapacitante
ou deficiéncia.

O especialista em psiquiatria, inscrito no CRM 51.938-SP, Leonard
Verea (2016) explica que os pacientes acometidos de sindrome do panico
cotidianamente enfrentam grande dificuldade para obterem o diagndsti-
co da doenca sendo submetidos a exames dos mais diversos que muitas
vezes nada apontam, ja que, como bem observa Costa (2015), a doenga
psicolégica nao se confirma por exames fisicos, mas sim em avaliacdo
clinica.

Nesse espeque, se, como ja exaustivamente abordado, o médico-
perito ndo conhece as especificidades da doenga, o diagnéstico médico
que norteara todo o transcorrer da pericia ja se encontra viciado, o que,
inquestionavelmente, levard a erro todos os demais pontos do formula-
rio, de tal modo que o tipo de deficiéncia padecerad de indicagdo correta,
assim como as delimitagdes das fungdes corporais acometidas pela CIF.

Quanto ao historico clinico e social do sujeito importa ressaltar, es-
pecificamente quando da andlise da sindrome do panico, que estamuitas
vezes ocorre sem motivos desencadeantes aparentes o que também pode
levar o médico- perito ndo especialista a erro (VEREA, 2016).

Concernente a aplicagdo da Matriz e o preenchimentos dos formula-
rios que conduzem a constatagdo dos niveis de independéncia, identifica
as barreiras externas, aplica o modelo linguistico Fuzzy, seguindo ao
célculo dos dominios e a pontuagdo que classificara a deficiéncia em leve,
moderada ou grave, tem-se que a mesma se mostra adequada para a
analise de incapacidades de natureza fisica, mas ndo daquelas de origem

mental, uma vez que a constatacdo das barreiras que a psique de uma
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pessoa pode ofertar provém da construcao realizada por médico e paci-
ente em analise casuistica, ndo sendo confiavel a percepgao rasa tida em
uma pericia realizada por um tnico contato que dura em média 15 (quin-
ze) minutos, por um profissional que, na maioria das vezes, se quer
possui a expertise necessaria para a individualizacdo do caso.

Desse modo, conclui-se que os moldes da pericia do INSS nao indi-
vidualizam o avaliado, prejudicando o exercicio do seu direito
fundamental de gozo de beneficios assistenciais e previdenciarios para
fins de cuidado adequado com a sadde.

Ademais, cumpre ressaltar que nao s6 o direito dos segurados e dos
assistidos que dependem da concessio de beneficios restam submetidos a
risco, mas também, sob outra 6tica, o direito da coletividade dos contri-
buintes, em razao de beneficios concedidos sob fraude quando, em razao
da incompeténcia funcional do médico-perito ndo especialista, este é
levado a erro por pessoas de ma-fé que apo6s estudo dos sintomas, na
pericia, respondem o questionario de modo a enquadrar-se como incapa-
zes ou deficientes sem que de fato o sejam.

A titulo de exemplo tem-se as fraudes que foram descobertas pelas
operacdes da policia Federal, Psicose3, Denério* e Alienista® que ocasio-
naram a prisdo de diversas pessoas no Rio de Janeiro, Alagoas, Minas
Gerais, Sdo Paulo e Goias, que de posse de atestados médicos falsos e
devidamente instruidas, adotavam comportamentos determinados nas
pericias, levando os médicos-peritos a erro e obtendo seu objetivo preci-
puo, a concessdo de beneficios.

Por fim, salienta-se que a pericia realizada para fins de beneficios
previdenciarios é baseada na funcionalidade e ndo na doenga, porém, em

ndo sendo aquela diagnosticada, a analise desta resta prejudicada.

3Disponivel em: <http://www.pf.gov.br/agencia/noticias/2012/junho/operacao-psicose-desarticula-quadrilha-
que-fraudava-beneficios-do-inss> Acesso em 16 fev.2018.

“Disponivel em:  <https://www.sindifisconacional.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=
2925:Fraudes&catid=45:na-midia&Itemid=73> Acesso em 16 fev.2018.

Disponivel em: <https://www.dgabc.com.br/Noticia/267567/-operacao-alienista-prende-15-fraudadores-do-inss>
Acesso em 16.fev. 2018.
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Nesse viés, ratifica-se a importancia da atuagao do médico psiquia-
tra para fins de beneficios requeridos em face de doengas da psique como
meio de reducgdo dos equivocos realizados em pericia-médica, garantindo

o correto diagnostico da doenga e a avaliagio da funcionalidade.

3.2 Do processo judicial.

O processo judicial previdenciario é norteado pelas disposicdes do
Codigo de Processo Civil de 2015 e seus principios, estes contemplados nédo
s6 na legislacao processual como também na Constituicao Federal de 1988.
Diante da importancia do tema passa-se agora ao estudo do mesmo.

Primeiramente faz-se mister definir processo judicial. Segundo a
vertente instrumentalista, esse é o “instrumento para o legitimo exercicio
do poder” (CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO, 2013). Sob a perspecti-
vada teoria do fato juridico, é “um conjunto ordenado de atos destinados
a um certo fim” (MELLO, 2000). Fredie Didier Jr. (2013) afirma que o
processo pode ser avaliado sob varias perspectivas, havendo para este
varias definicoes.

Em é&rdua e ousada tarefa adota-se por conceito préprio que proces-
so judicial é um conjunto ordenado de atos praticados com o objetivo de,
ao final, ver reconhecido um direito. Por 6bvio, a construcgdo conceitual é
norteada pela esséncia contida nas defini¢des apresentadas pelos supraci-
tados autores, aos quais referencia-se toda admiragao e respeito.

Posto isso, passa-se as demais consideragdes acerca do processo ju-
dicial, recorrendo-se ao conceito criado como norte para o discorrer da

presente pesquisa.
3.2.1 Do processo judicial constitucional.
O direito processual encontra-se disposto em diversas linhas da

Constituicdo Federal de 1988, porém, as que apresentam correlagdo com

o presente trabalho estao elencadas no bojo do artigo 5°, que versa acer-
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ca dos direitos e garantias fundamentais individuais, sendo essas: o aces-
so a justica, o devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa, e a
vedacdo de provas obtidas por meio ilicito.

Fredie Didier Jr. (2013) afirma:

O processo deve estar adequado a tutela efetiva dos direitos fundamentais
(dimensao subjetiva) e, além disso, ele proprio deve ser estruturado de acor-
do com os direitos fundamentais (dimensao objetiva). [...]

Encaradas as normas constitucionais processuais como garantidoras de ver-
dadeiros direitos fundamentais processuais, e tendo em vista a dimensao
objetiva ja mencionada, tiram-se as seguintes consequéncias: a) o magistrado
deve compreender esses direitos como se compreendem os direitos funda-
mentais, ou seja, de modo a dar-lhes o maximo de eficacia; b) o magistrado
afastara, aplicada a méxima da proporcionalidade, qualquer regra que se co-
loque como obstaculo irrazoavel desproporcional a efetivacédo de um direito
fundamental; ¢) o magistrado deve levar em consideracéo, ‘na realizagdo de
um direito fundamental, eventuais restrictes a este impostas pelo respeito a

outros direitos fundamentais’ (GUERRA, 2013, p. 41).

Elpidio Donizetti (2017) equipara os direitos fundamentais proces-
suais com os principios constitucionais sobre o processo, para o autor,
“grande parte dos principios processuais foram elevados a categoria de
direitos fundamentais [...]e, em consequéncia, positivados no texto cons-
titucional, tornando-se ‘direitos fundamentais processuais’.

Discorda-se de Donizetti (2017)para aderir ao raciocinio tracado por
Didier (2017) quando este diz que as “normas processuais ora sao princi-
pios (como o devido processo legal), ora sdo regras (como a proibi¢do do
uso de provas ilicitas).”, uma vez que, o principio é uma espécie normati-
va que estabelece um fim a ser atingido, enquanto a norma processual
objetiva disciplinar o modo como se dara a resolucio dos conflitos e con-
trovérsias, atribuindo aos julgadores os poderes bastantes para resolvé-
los e as partes os meio eficientes para a defesa de seus direitos, sujeitan-
do-se a autoridade do juiz (CINTRA; GRINOVER e DINAMARCO, 2013).

Assim sendo, tem-se que algumas normas processuais dispostas no

texto constitucional gozam de status principiolégicos, como, por exem-
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plo, o acesso a justica, a inafastabilidade da jurisdicao, o devido processo
legal, o contraditdrio e a ampla defesa, enquanto outras possuem condéo
exclusivamente normativo, como ocorre com a vedagdo do uso de prova
obtida de modo ilicito.

3.2.2 Do processo judicial para fins de concessdo de beneficios

previdenciarios.

Como todo processo judicial sob a égide do Codigo de Processo Civil
de 2015, aquele que objetiva a concessdo de beneficios previdenciarios de
submete as suas regras e seus principios. Sdo estes, de acordo com o
elenco de Donizetti (2017):

Da agdo e do impulso oficial; duragdo razoavel do processo e primazia
do julgamento do mérito; boa-fé processual; cooperacdo ou colaboracao;
igualdade ou isonomia; funcdo social do processo; legalidade; publicidade;
eficiéncia; lealdade processual; motivacio; e imparcialidade.

Além desses, tem-se por previsao legal como principios processuais a
dignidade da pessoa humana, o devido processo legal, o contraditério, a
ampla defesa, a proporcionalidade e a razoabilidade. Pos-se, também, a
doutrina a criar um rol principiolégico processual relevante, todavia, para
fins desta pesquisa ndo sera contributivo, razao pela qual deixa de expor.

Diante das diretrizes processuais constitucionais e legais supra, pas-
sa-se a enfrentar as particularidades vivenciadas pelas pessoas
acometidas por depressao e sindrome do panico durante o bojo procedi-
mental que objetiva reconhecer sua condicdo de incapaz ou de pessoa

com deficiéncia.

3.2.2.1 Da exigéncia de prévio requerimento administrativo.

O processo judicial previdenciario j4 se inicia de modo irregular an-

te a exigéncia de prévio requerimento administrativo.
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Em julgamento do RE 631.240 - MG com repercussdo geral (Tema
350) o Supremo Tribunal Federal decidiu que padece de interesse pro-
cessual a demanda judicial anterior ao indeferimento administrativo ou
ao descumprimento de prazo por parte da autarquia. Segundo a Corte
sem a ocorréncia de um desses fatores ndo ha lesdo ou ameaca de lesao a

direito.

A concessao de beneficios previdenciarios depende de requerimento do inte-
ressado, ndo se caracterizando ameaga ou lesdo a direito antes de sua
apreciacao e indeferimento pelo INSS, ou se excedido o prazo legal para sua
anélise. £ bem de ver, no entanto, que a exigéncia de prévio requerimento
nao se confunde com o exaurimento das vias administrativas; II - A exigén-
cia de prévio requerimento administrativo ndo deve prevalecer quando o
entendimento da Administracio for notéria e reiteradamente contrario a
postulacdo do segurado; III - Na hipétese de pretensdo de revisao, restabele-
cimento ou manutengdo de beneficio anteriormente concedido, considerando
que o INSS tem o dever legal de conceder a prestagdo mais vantajosa possi-
vel, o pedido podera ser formulado diretamente em juizo - salvo se depender
da andlise de matéria de fato ainda nao levada ao conhecimento da Adminis-
tragdo -, uma vez que, nesses casos, a conduta do INSS ja configura o nao

acolhimento ao menos tacito da pretensao.

Ousa-se discordar do posicionamento adotado pelos Ministros da
Suprema Corte. Entende-se que a decisdo judicial proferida fora uma
verdadeira falacia, em razdo do principio da inafastabilidade da jurisdi-
Gao, refletindo negativamente na dignidade da pessoa e em seu direito de
acesso a justica. Veja-se:

Segundo dados fornecidos pelo Sistema Eletronico do Servico de In-
formacdo ao Cidadao, atualmente (30.8.2018), o INSS conta com um
total de 2.029 (dois mil e vinte e nove)servidores no cargo de Perito Mé-
dico Previdenciario no Brasil, inexistindo a informacio de quantos destes
sdo psiquiatras, uma vez que, absurdamente,a legislacdo que regulamen-
ta o profissional médico perito autdrquico ndo exige especializagdo como
pré-requisito para o exercicio da fungéo, o que conduz a possibilidade de

inexisténcia de especialistas em doengas da psique em seus quadros.
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Nesse espeque, considerando os dados ja citados da OMS de que no
Brasil 5,8% das pessoas sofrem de depressao e 9,3% de transtornos de
ansiedade, dentre os quais se encontra a sindrome do panico, ou seja,
que dos 208,4milhdes de brasileiros,® 12.087.200 encontram-se acometi-
dos de depressdo e 19.381.200 de transtornos de ansiedade e o nimero
total de peritos médicos do INSS,ha razao bastante para afirmar a amea-
¢a de lesdo a direito, uma vez que a quantidade de peritos é infima
quando analisadaconjuntamentea de pedidos de beneficios que exigem
avaliacdo médica das mais diversas patologias e especialidades clinicas,
além daqueles relativos a doengas da psique que correspondem a nime-
ros elevados, o que, faticamente, prejudica a realizacio de um
procedimento adequado.Ocorre que, além do déficit numérico de profis-
sionais, a desnecessidade de especialidade clinica do “expert” para
realizacdo depericiaadministrativaé questdao deveras preocupante e po-
tencialmente lesiva aos direitos dos segurados e assistidos,
poisdesencadeia um universo de inseguranca juridica originado desde o
inicio do procedimento administrativo.

Assim sendo, em considerando a notdria instabilidade da pericia
médica autdrquica, a exigéncia do prévio requerimento administrativo
para fins de ajuizamento de demanda judicialagrava o prejuizodo reque-
rente de beneficio que fica privado destepor maior lapso temporal, uma
vez que precisa aguardar as fases procedimentais anteriores ao indeferi-
mento administrativo,quais sejam o agendamento para o primeiro
atendimento, agendamento da pericia, realizagio desta, resposta ao pedi-
do e comunicado do segurado, para s6 depois poder ingressar em juizo.
Em outra margem, o acionamento direto do judiciario, uma vez que
notériaa ameaga de lesdo a direito, permite de modo mais eficaz o acesso
a justica em sua perspectiva lato sensu - por meio da tutela célere e efeti-
va do devido processo legal, bem como em razdo da movimentacdo da
maquina judicial.

5 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Disponivel em: <http://www.brasil.gov.br/
noticias/cidadania-e-inclusao/2018/08/populacao-brasileira-ultrapassa-208-milhoes-de-pessoas-revela-ibge>.
Acesso em 15 nov. 2018.
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Posto isso, resta latente que compelir a pessoa incapaz ou com defi-
ciéncia em razdo de doenca da psique, que possui diagnéstico deveras
complexo e peculiar, a se submeter a procedimento administrativo insta-
vel e inseguro viola o superprincipio constitucional da dignidade da
pessoa humana pelo prolongamento da condicdo de vulnerabilidade,além
dos principios de acesso a justica, sob a ética da celeridade e efetividade
da prestacio jurisdicional, e dainafastabilidade da jurisdicio no sentido
de movimento da maquina publica, razdo pela qual defende-se a possibi-
lidade do segurado ou assistido recorrer diretamente ao Poder Judicidrio
quando da solicitacdo de beneficio previdenciario ou assistencial funda-
mentado em doencas da psique.

3.2.2.2 Da producio da prova técnica no processo judicial.

Em consonancia com o desenvolver da pesquisa, tem-se por neces-
saria a produgédo de prova técnica especializada para fins de deferimento
de beneficio previdenciario ou assistencial decorrente da depressado ou da
sindrome do panico requerido judicialmente. Em dmbito administrativo,
ndo obstante discorde-se, é pacifico entre a doutrina e a jurisprudéncia a
inexigéncia de especializacdo do médico perito. Na esfera judicial situagéo
idéntica ndo ocorre. Ha relevante controvérsia acerca do previsto nos
artigos destinados a regulamentar a pericia, sendo este o objeto de anali-
se deste topico.

Sob a égide do CPC/1973, na secio destinada a regulamentar o peri-
to judicial exigia-se, expressamente, que este fosse especialista na
matéria que opinaria. A legislacdo previa como condi¢do para a escolha
do expert que este possuisse grau universitario, estivesse devidamente
inscrito no 6rgao de classe competente, e comprovasse sua especialidade
por meio de certiddo do 6rgdo profissional em que se encontrava inscri-
to.Se apds a nomeacdo fosse verificado que o profissional carecia do
conhecimento técnico ou cientifico exigido, este deveria ser substitui-

do.Contudo, na pericia médica judicial era pacificamente aceito pela
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jurisprudéncia a desnecessidade desta ser realizada por profissional es-

pecialista em casos simples.

PEDIDO DE UNIFORMIZACAO DE INTERPRETACAO DE LEI FEDERAL
PREVIDENCIARIO. PROVA PERICIAL. CONHECIMENTO TECNICO
ESPECIALIZADO. POSSIBILIDADE DE PERICIA SER REALIZADA POR
MEDICO GENERALISTA OU ESPECIALISTA EM MEDICINA DO
TRABALHO. REEXAME DE MATERIA DE FATO. INCIDENTE NAO
CONHECIDO. 1. A Turma Nacional de Uniformizacdo, ao interpretar o art.
145, §2°, do Codigo de Processo Civil de 1973 (art. 156, §1°, do Novo Cddigo
de Processo Civil), consolidou entendimento de que a realizagdo de pericia
por médico especialista é apenas necessaria em casos complexos, em que o
quadro clinico a ser analisado e os quesitos a serem respondidos exijam co-
nhecimento técnico especifico, ndo suprido pela formagio do médico
generalista (cf. PEDILEF 200872510048413, Rel. Juiz Federal Derivaldo de
Figueiredo Bezerra Filho, DJ 09/08/2010; PEDILEF 200872510018627, Rel.
Juiza Federal Jacqueline MichelsBilhalva, DJ o05/11/2010; PEDILEF
200970530030463, Rel. Juiz Federal Alcides Saldanha Lima, DOU
27/04/2012; PEDILEF 200972500044683, Rel. Juiz Federal Antonio Fernan-
do Schenkel do Amaral e Silva, DOU o04/05/2012; PEDILEF
200972500071996, Rel. Juiz Federal Vladimir Santos Vitovsky, DOU
01/06/2012; PEDILEF 201151670044278, Rel Juiz Federal José Henrique
Guaracy Rebelo, DOU 09/10/2015). 2. Inexiste divergéncia em relacao a ju-
risprudéncia da Turma Nacional de Uniformizagdo ou ao acérdao indicado
como paradigma, uma vez que a questdo técnico-cientifica controversa néo
exige conhecimento especializado do médico perito para ser esclarecida. 3.
Hipoétese de incidéncia da orientacdo do enunciado n. 42, da simula da juris-
prudéncia da TNU, uma vez que o acérdao prolatado, em julgamento de
recurso inominado, aplicou o principio do livre convencimento do magistra-
do diante das provas apresentadas e concluiu pela inexisténcia de
incapacidade laborativa da parte autora. (TURMA NACIONAL DE
UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDENCIA. PEDILEF (Turma) 5004293-
79.2015.4.04.7201. Origem TNU. Relatora Carmen FElizangela Dias Moreira

de Resende, Data 14.9.2017)

Lado outro, reconhecia-se como indispensavel a realizagdo de peri-
cia médica por especialista em casos de diagndstico complexo. Na ocasido

do julgamento dos autos 2008.72.51.001862-7 a Turma Nacional de Uni-



326 | Dialética de uma Democracia Construida a partir dos Direitos Fundamentais

formizagdo (TNU) aos 10.5.2010, por decisdo irrepreensivel, afirmou que
o médico generalista ndo detém a capacidade técnica suficiente para a

anélise destes, sob pena de cerceamento de defesa.

[...] em sendo uma prova técnica, a prova pericial de cunho médico deve
atender o disposto no § 2° do art. 145 do CPC, subsidiariamente aplicavel aos
Juizados Federais, de acordo com o qual os peritos devem ter conhecimento
técnico suficiente, sendo especialistas na drea médica sobre a qual deverao
opinar. Essa é a regra. SO excepcionalmente é que, diante da menor comple-
xidade de quadros médicos simples, se pode admitir a realizacao de pericias
médicas por generalistas. E isto porque entdo tais médicos terao conheci-
mento técnico suficiente par ao exame daqueles quadros. Assim sendo, ha de
se ter cautela. Nao ha legitimidade alguma em se inverter a regra, a qual,
como jé referido, somente pode ser excepcionada diante da menor complexi-
dade de quadros médicos simples. Nesse sentido, mutatis mutandis, na
diccdo do Min. César Asfor Rocha “deve-se interpretar com temperamento o
disposto no art. 145, §§ 1° e 2°, do Cédigo de Processo Civil, dai ser possivel
a técnico em edificacdo e agrimensura realizar pericia que ndo guarde com-
plexidade, como a da espécie” (STJ, 4 Turma, REsp n°® 526.626/SP, DJU
13.10.2003). Ja& em pericias complexas ndo cabe temperamento, sendo a es-
pecializagdo inarredéavel. Nesse contexto, considerando que o presente caso
envolve a investigacao técnica de uma doenca neuroldgica rara que caracteri-
za um quadro médico complicado, for¢oso é reconhecer o direito a realizacio
de pericia médica por médico especialista em neurologia, profissional dotado
de conhecimento técnico suficiente para esse contexto. [...]. Ora, o médico
generalista naturalmente néo possui capacidade técnica suficiente para anali-
sar o quadro médico complicado, complexo. [..] (PEDILEF SC
200872510018627. Requerente: Maria das Dores Saul Jeremias, Requerido:
INSS. Relatora Juiza Federal Jacqueline MichelsBilhalva. Data 10.5.2010).

A hip6tese em tela, abarca situacdo de doenca rara, porém, a exi-
géncia de pericia médica por especialista nao se limita a casos idénticos,
mas a todos que néo se englobem em “casos simples”, como ocorre com
as doengas de origem psiquiatrica.

A época, a jurisprudéncia caminhava no sentido de que a satde

mental dependia de avaliagdo por especialista. A titulo de exemplo:
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PREVIDENCIARIO. ~ AGRAVO  RETIDO.  AUXILIO-DOENCA  E
APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. LAUDO PERICIAL. DUVIDA.
NECESSIDADE DE ESPECIALIZACAO. ANULACAO DA SENTENCA. BAIXA
DOS AUTOS A ORIGEM. REABERTURA DA INSTRUCAO PROCESSUAL. 1.
Constando dos autos elementos indicativos de ser a autora portadora de do-
enga psiquiétrica, tenho que se impde realizacdo de nova pericia por médico
especialista, que possa melhor analisar as reais condi¢des de satide da de-
mandante. 2. Anulada a sentenca a fim de ser reaberta a instrugao, para que
seja realizada nova pericia, por psiquiatra. (TRIBUNAL REGIONAL
FEDERAL (4. REGIAO) Apelagio Civel n. 022615-54.2013.4.04.9999 RS
0022615-54.2013.404.9999. Apelante: Neusa Maria Rodrigues Marques. Ape-
lado: INSS. Relator: Desembargador Federal Luiz Carlos de Castro Lugon,
Data 17.9.2014).

[...] nos casos de doenga psiquiatrica, penso ser prudente que o exame peri-
cial deva ser realizado por profissional especialista na area, com
conhecimento técnico para apresentar diagndstico preciso acerca da moléstia
e da incapacidade laborativa, haja vista as particularidades que devem ser
observadas no exame, que ndo se limita a verificacdo do estado fisico do se-
gurado. Nesta linha, entendo que a instrugdo processual merece ser
elastecida, a fim de se analisar eventual incapacidade da parte autora em ra-
zao de doenca psiquiétrica.

Em assim sendo, voto por anular a sentenga e devolver os autos ao juizado
de origem para a realizacdo de pericia com médico psiquiatra. (SEGUNDA
TURMA RECURSAL DE SC. Recurso Civel n. 5017803-84.2014.4.04.7205/SC.
Apelante: Walmir Luiz Ochakowski. Apelado: INSS. Relator: Juiz Federal Jai-
ro Gilberto Schifer, Data 17.12.2014).

Todavia, a TNU se posicionou em sentido contrario:

PREVIDENCIARIO. BENEFICIO POR INCAPACIDADE. PERICIA COM
MEDICO ESPECIALISTA. DESNECESSIDADE. 1. A pericia para aferigio da in-
capacidade para o trabalho néo precisa ser realizada por médico especialista
na area da patologia alegada, podendo ser realizada por médico do trabalho,
clinico geral ou médico de qualquer outra especialidade, desde que este se
considere apto para a avaliacdo da moléstia, inclusive no caso de doenga psi-
quitrica. 2. Dessa forma, a nomeagéo de outros profissionais somente se faz
necessaria no caso de o especialista hesitar nas respostas ou expressamente
referir que ndo tem habilitacdo para avaliar a incapacidade decorrente de de-

terminada moléstia, ou ainda, nos casos complexos ou de doengas raras. 3. A
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andlise de diferentes moléstias, ainda que por um mesmo perito, somente é
de ser feita quando a parte comprova que submeteu para andlise prévia do
INSS essa patologia, o que pode ser feito com a juntada do HISTORICO DE
PERICIA MEDICA (HISMED) constante no sistema da Previdéncia. 4. Pedido
de uniformizagio improvido. (TURMA NACIONAL DE UNIFORMIZACAO DE
JURISPRUDENCIA. (4. REGIAO) IUJEF n. 5000967-62.2012.4.04.7122, Tur-
ma Regional de Uniformizacdo da 4® Regido. Recorrente: Sebastiana de
Souza Paulino. Recorrido: INSS. Relator: Juiz Federal Paulo Paim da Silva,
Data: 28.3.12).

Com o advento do Novo Cédigo de Processo Civil, em 2015, algumas
mudangas substanciais ocorreram nas disposicbes versantes sobre o
perito judicial, a primeira foi a retirada da exigéncia de grau universita-
rio, a segunda foiaaparentedesnecessidade de comprovagdo de
especialidade.A alteragdo legislativa para deixar de exigir o curso superi-
or, encontrou respaldo em situagdes praticas de pericia que de fato néo
exigem o diploma universitario, mas sim o conhecimento técnico, de tal
modo que esta formacdo se encontra bastante para a pratica pericial, a
exemplo utilizado por Didier Jr, Braga e Oliveira (2013), o perito-
mecanico para a avaliacdo de causa de acidente de veiculo. Concernente a
inexigéncia de comprovacdo de especialidade, ndo obstante na se¢do do
CPC/2015 destinada ao perito nenhuma exigéncia neste sentido esteja
disposta, naquela que regula a prova pericial encontra-se expressamente
que “o juiz nomeard perito especializado no objeto da pericia[...]”. A
disposicido legal nao é bastante para pacificar entendimentos na esfera
jurisprudencial e doutrinaria.

Segundo Neves (2016) a condicao legal para a indicagao a perito ju-
dicial é ser profissional legalmente habilitado e devidamente inscrito no
cadastro mantido pelo tribunal a que o juizo esteja vinculado. Diante da
problematica abordada nesta pesquisa, sob a 6tica do autor, para ser
perito bastaria ser médico inscrito no Conselho Regional de Medicina
(CRM), além, é claro, de estar inscrito como perito no citado cadastro do
tribunal.
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Didier Jr., Braga e Oliveira (2015) sustentam que o perito deve ser
um profissional com conhecimento especializado exigido para a realiza-
¢ao da pericia, ou seja, ter conhecimento na area em que se realizard a
pericia. Na hipotese em questdo, ser médico, coadunando com o posicio-
namento exposado de Neves (2016). A tnica ressalva posta pelos autores
¢é aquela disposta no artigo 478 do CPC/2015, na qual em hipdtese de
pericia para verificagdo de autenticidade ou falsidade de documento ou
sobre medicina legal, recomenda que o expert seja escolhido dentre aque-
les vinculados a estabelecimentos oficiais especializados.

Theodoro Jr. (2015) defende que o perito deve ser especializado no
objeto a ser submetido a prova técnica. Nao obstante a auséncia de afir-
macado categoérica, entende-se, em aplicacdo ao problema da pesquisa,
que o doutrinador se manifesta no sentido de ser necesséria a especiali-
zacdo em psiquiatria para periciar pessoas com doenca da psique, ndo
sendo suficiente a inscrigdo de médico no CRM.

Para Montenegro Filho (2016), a especializagdo na matéria a ser pe-
riciada é condicdo para o exercicio do encargo. O autor, nos termos do
artigo 465 § 2°, Il do CPC/2015, posiciona-sepela necessidade de com-
provacdo de especializacio. Em idéntica trajetéria caminha Amado
(2018) afirmando que “ciente da nomeagdo, o perito apresentard em
cinco dias a proposta de honorarios; o curriculo com comprovagio de
especializagdo e os contatos profissionais [...]”.

Almeida e Ferreira (2016) vao além pois, sdo explicitos ao afirmar
que sob a égide do CPC/2015 a pericia ndo deve ser feita por generalistas,
manifestando-se pela necessidade de especializacdo do perito.

Em perfeita coadunancia com o preciso posicionamento de Almeida
e Ferreira (2016), Castro e Lazzari (2017), ao tratar especificamente da
pericia para fins de percusséo previdenciaria em razao de beneficios cuja
prova técnica é exigida, manifestam-se pela imprescindibilidade da pro-
dugdo de prova pericial por médico que tenha dominio sobre a patologia
em discussdo, afirmando a impossibilidade de tomada de decisao sem
antes permitir ao segurado a producao desta prova.



330 | Dialética de uma Democracia Construida a partir dos Direitos Fundamentais

Diante de todos os posicionamentos postos, encontra-se maior iden-
tificagdo comaqueleexternalizado por Castro e Lazzari (2017), uma vez
que estes nao deixam margens para davidas ao defenderem que a pericia
nao s6 naopode ser feita por generalista, como prescinde de ser realizada
por médico especialista na patologia.

Em que pese os ideais doutrinarios expostos, faz-se necesséria, ain-
da, a verificacdo dos entendimentos jurisprudenciais, uma vez que, na
pratica processual estes sdo preponderantes.

O Tribunal Regional Federal da Primeira Regidao (TRF1), tem manti-
do o posicionamento anterior ao CPC/2015 e caminha no sentido da

desnecessidade de especializacdo para ser médico perito:

Nzo ha nulidade da pericia judicial quando esta é de lavra de profissional
médico perito do juizo que respondeu aos quesitos apresentados, mesmo nao
sendo especialista na area da doenca alegada. O titulo de especialista em de-
terminada area da medicina ndo é requisito para ser perito médico do juizo,
inexistindo cerceamento de defesa na hip6tese (TRIBUNAL REGIONAL
FEDERAL (1. Regido). AC 0019634-35.2018.4.01.9199. Segunda Turma. Re-
corrente: Cleber Aratjo da Cunha. Recorrido: INSS. Relator: Desembargador

Federal Francisco de Assis Betti, Data: 3.10.2018).

A TNU tem repetido seu entendimento vigente a legislagdo de 1973.
Em recente decisdo remeteu ao julgamento do Pedido de Uniformizacao
de Interpretagdo de Lei Federal (PEDILEF) n° 201151670044278 - DOU
9.10.2015 -no qual restou definida a desnecessidade de realizagdo de
pericia médica por especialista. Na oportunidade, a Colenda Turma res-
saltou que tal exigéncia s se faz cabivel em hip6teses de doengas raras e

de elevada complexidade.

Nao merece ser conhecido o pedido de uniformizacao, nos termos da Ques-
tdo de Ordem 13. Isso se da, porque a jurisprudéncia da Turma Nacional de
Uniformizagéo néo é francamente favoravel a exigéncia de especializagio do
perito, em qualquer caso, verbis: "Processo PEDILEF 201151670044278
PEDIDO DE UNIFORMIZACAO DE INTERPRETACAO DE LEI FEDERAL Rela-
tor(a) JUIZ FEDERAL JOSE HENRIQUE GUARACY REBELO Sigla do 6rgao
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TNU Fonte DOU 09/10/2015 PAGINAS 117/255 Decisio Vistos, relatados e
discutidos estes autos, em que sdo partes as acima indicadas, decide a Turma
Nacional de Uniformizagado de Jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais
conhecer em parte o Pedido de Uniformizacio, e, na parte conhecida, nega-
lhe provimento, nos termos da ementa/voto constante dos autos, que passa a
fazer parte deste julgado. Ementa PREVIDENCIARIO. AUXILIO-
DOENCA.PERICIA ~ MEDICA. VIOLACAO AO  PRINCIPIO DO
CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA. INEXISTENCIA. PERICIA POR
MEDICO ESPECIALISTA. DESNECESSIDADE [...]. No particular, anoto que
esta TNU consolidou entendimento segundo a qual a realizacdo de pericia
por médico especialista s6 é necessaria em casos especialissimos e de maior
complexidade; doenca rara, por exemplo[...].(Turma Nacional de Uniformi-
zagao de Jurisprudéncia. PEDILEF n. 5012602-17.2014.4.04.7204. JEF TNU.
Relator Juiz Federal Luis Eduardo Bianchi Cerqueira. Data: 5.4.2017).

O Tribunal Regional Federal da Quarta Regido (TRF4) caminha na

mesma direcdo da TNU:

A designagao de perito com especialidade na area médica correspondente a
patologia do segurado é necessaria apenas em casos excepcionais (em razao
da complexidade da moléstia ou da insuficiéncia de laudo ja confeccionado
por médico diverso), porquanto o que deve ser levado em conta é o conheci-
mento técnico suficiente para a avaliagdo proposta e para a elaboragio de
laudo bem fundamentado e conclusivo. (Tribunal Regional Federal (4. Regi-
do). AC 5018653-71.2014.4.04.7001/PR. Turma Regional Suplementar do
Parand. Recorrente: INSS. Recorrida: Therezinha Gongalves Guidorizi. Rela-
tor: Desembargador Federal Luiz Fernando Wowk Penteado, Data:
29.8.2018).

Néo obstante os posicionamentos jurisprudenciais expostos, enten-
de-se que todos buscam perpetuar os ideais anteriores a nova legislacdo.
Falta a jurisprudéncia ousadia para romper com paradigmas que ja nao
mais se aplicam, tal como posicionou-se a doutrina, igualmente fonte do
direito.

Diante disso, percebe-se a aberracao a que os segurados e assistidos
pela Previdéncia Social, como um todo, tém sido submetidos: um Poder

Judiciario que, ao invés de buscar a aplicagao da lei de modo a efetiva-la,
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conferindo-a interpretacdo justa e asseguradora da dignidade da pessoa
humana, consolidando o ideal constitucional de busca da justica social,
tem se agarrado a ideais antigos e a interpretagdes ultrapassadas que
fortalecem ainda mais o Estado, aqui representado pela autarquia INSS,
em desfavor de seu povo.

Convém ressaltar que se discorda de sobremaneira com o posicio-
namento jurisprudencial conferido ja a vigéncia do CPC/1973, acerca da
exigéncia de especializacdo médica para a nomeacéo pericial tdo somente
quando a doenca for rara ou o diagnostico complexo, uma vez que o
magistrado, uma vez que alheio as especificidades correlatas a medicina,
submete-se a elevada probabilidade de engano no seu julgamento de
raridade e complexidade da patologia. Ademais, se aprouve ao legislador
tal exigéncia, inviavel ao jurista posicionar-se de modo contrario ao texto
da lei, sob pena de legislar, ferindo de morte o principio constitucional da
separacao dos poderes.

Outrossim, mostra-se ainda mais absurdo, ap6s o legislador de 2015
reafirmar seu animo de exigir a especializacdo do perito, ndo obstante
inexija a formacao superior para todas as hip6teses, o Poder Judiciario
repetir o despautério de ignorar o texto da lei, reiterando suas decisoes e
fundamentagoes destas com base em julgados proferidos a época em que
o CPC/1973 vigia.

Nessa feita, entende-se que a doutrina caminha em sentido muito
mais prudente do que a jurisprudéncia acerca da tematica, destacando-se
o brilhantismo de Almeida e Ferreira quando defendem a necessidade de
realizacdo do procedimento pericial por médico especialista na area da
patologia a ser analisada.

No que tange as doencas norteadoras desta pesquisa, apesar da ju-
risprudéncia atual néo ter expressado a necessidade de avaliacdo pericial
especializada para a constatacdo de incapacidade e/ou deficiéncia decor-
rente(s) dessas tem-se, por todo o ja elencado, que sdo doengas de
diagnéstico complexo, pelo que se enquadram na necessidade de proce-

dimento pericial especializado.
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Desse modo, a pericia para fins de comprovagéo de transtornos de-
pressivos ou de panico incapacitantes e geradores de deficiéncia realizada
por médico estranho a psiquiatria viola o devido processo legal por pro-
dugdo de prova ilicita, uma vez que produzida em contrariedade aos
termos da lei, atenta contra o contraditério e a ampla defesa, ja que pre-
judicam o direito da parte de produzir processualmente prova de seu
direito, vai de encontro a proporcionalidade e razoabilidade que a situa-
¢do do segurado ou assistido necessita, além de ferir de morte a fungao
social do processo e a dignidade da pessoa humana. Assim, faz-se neces-
séria para a tutela dos direitos sociais fundamentais a seguridade social,
saude, integridade psiquica, previdéncia social e assisténcia social a reali-

zacdo de avaliacdo pericial judicial por médico psiquiatra.

4. Consideracoes finais.

Tendo em vista toda a matéria aduzida, conclui-se que o namero de
pessoas acometidas de depressdo ou sindrome de panico encontra-se em
constante ascensdo, razdo pela qual faz-se cada vez mais necessario vol-
tar as ateng¢des ao estudo dos direitos que tutelam esses individuos, bem
como as doengas cernes desta pesquisa, uma vez que sdo bastantes a
ocasionar incapacidade e, até mesmo, deficiéncia.

Demonstrou-se que a incapacidade deve ser verificada através do
indice de funcionalidade, que observa o modo de interagdo do individuo
acometido por depressao ou sindrome do panico na sociedade e que a
deficiéncia pode advir da incapacidade duradoura ou do enfrentamento
debarreiras em desigualdade de condi¢des com as demais pessoas em
razao das doencas.

Restou cabalmente atestado que as doengas da psique nao sdo de
simples constatagdao, mas ao revés, sio dotadas de complexidade que
podem tanto levar ao ndo diagnéstico, quanto conduzir ao diagnoéstico
erroneo. Por esta razdo, é possivel afirmar com propriedade e afinco que

somente especialistas em matérias da psique - psiquiatras - sao dotados
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da capacidade técnica necesséria para o diagnostico das patologias e seus
graus; eventualidade ou manutencao; incapacidade de curto ou longo
prazo; se sao susceptiveis de recuperagdo ou ndo; se ha ou nao deficién-
cia em razao da doenca; entre outras questdes que somente especialistas
na matéria seriam capazes de identificar. Assim sendo, ndo ha outra
diretriz a tomar que ndo a da obrigatoriedade de realizagdo de prova
pericial por médico psiquiatra, sob pena de fragilizar os processos admi-
nistrativos e judiciais, por meio de provas viciadas.

Concernente a matéria processual, firma-se o entendimento de que
a produgao de prova técnica por perito incompetente, nos termos do
parédgrafo anterior, é nula ante sua ilicitude. De tal modo, as decisdes
referentes a pedidos de beneficios previdenciarios e assistenciais, inde-
pendentemente do teor de deferimento ou indeferimento, que foram
proferidas com base em laudos de experts incompetentes sao nulas e
passiveis de revisao, uma vez que além da inseguranga juridica, ferem de
morte os principios processuais constitucionais e legais do devido proces-
so, contraditério, ampla defesa, vedagdo de uso de prova ilicita, fungdo
social do processo, legalidade e eficiéncia.

Ainda quanto a problematica processual, manifesta-se em contrari-
edade ao entendimento de necessidade de prévio requerimento
administrativo como requisito para o ajuizamento de acéo judicial, diante
da latente auséncia de condigdes de pericia médica adequada no ambito
do seguro social que conta com ntimero de médicos extremamente redu-
zidos frente a quantidade de pessoas que tém requerido beneficios que
demandam procedimento pericial e por, nem mesmo o INSS deter o
controle da especialidade de seus peritos. Nesse sendo, a exigéncia do
prévio requerimento contribui para o agravamento do dano da pessoa
que necessita do auxilio estatal tornando-a refém de um procedimento
administrativo ineficaz e, mais, viola o principio constitucional de acesso
a jurisdicao.

Quanto ao posicionamento jurisprudencial acerca da pericia, critica-

se 0 mesmo com veemeéncia, uma vez que tem se mostrado condescen-
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dente com jurisprudéncias pacificadas sob a égide de regramentos legais
ja revogados, de modo que clama-se por uma mudanca comportamental
urgente do 6rgdo para que este cumpra a funcdo que lhe é direcionada,
de aplicar a lei prestando-lhe efetividade, tomando como exemplo a dou-
trina que tém evoluido diariamente, posicionando-se sem temor e com
fervor em favor do Direito.

Por fim, pontua-se que além do dano a que o segurado ou assistido
é exposto em razdo da prova técnica realizada por perito incompetente,
toda a sociedade é submetida a incerteza, uma vez que - sabidamente
nao em idénticas proporgdes — numerososbeneficios sao concedidos a
quem nao detém incapacidade ou deficiéncia, trazendo 6nus aos cofres

publicos, em face do despreparo dos experts.
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Transfusao sanguinea de absolutamente incapaz,
liberdade religiosa dos genitores e o posicionamento do
Superior Tribunal de Justica no HC 268.459-SP

Cintia Moreira Gongalves '

Fabricio Manoel Oliveira >

1. Introducao

No ano de 2014 o Superior Tribunal de Justica julgou relevante caso
envolvendo um classico conflito de direitos fundamentais: de um lado, a
liberdade religiosa, de outro, o dever legal de protecdo integral de uma
absolutamente incapaz.

Em sintese, os pais da menor foram denunciados e pronunciados
pela pratica do artigo 121, caput, c/c artigo 61, II, "e", do Codigo Penal,
uma vez que impediram e coagiram a equipe médica a nao realizar o
procedimento de transfusdo sanguinea na garota, que estava em situacao
de iminente risco de morte, tudo isso em fungio de crenca religiosa.
Diante da negativa de autorizacao, ela veio a falecer, o que trouxe impli-
cacdes criminais genitores.

Ante tal panorama, o debate promovido pela Corte gravitou ao re-

dor da (im)possibilidade de os pais vetarem a realizacdo de procedimento
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de transfusao sanguinea em absolutamente incapaz em situacao de risco
de morte, ao fundamento de contrariedade a crenca religiosa, em que se
analisou também as eventuais repercussdes criminais da ado¢do desse
tipo de conduta.

Tendo isso em mente, o presente trabalho busca esmiucar os fun-
damentos e o panorama teérico delineado pela Corte, investigando se a
decisao se mostra acertada diante do conflito de direitos fundamentais
postos em pauta, tendo como hip6tese a corretude por parte do Tribunal.

Para tanto, por meio de uma metodologia juridico descritiva-
exploratoria, o raciocinio hipotético-dedutivo e o método teérico, o traba-
lho foi dividido em trés partes.

Na primeira delas estudar-se-4 as liberdades constitucionais de
consciéncia, crenga e culto, as quais, em um primeiro momento, susten-
tam a negativa dos genitores em submeter a filha a qualquer tratamento
contrario a sua seita religiosa.

Na segunda delas estudar-se-4 os ditames constitucionais e infra-
constitucionais acerca da necessidade de integral protecdo a crianca, ao
adolescente e ao jovem, nos mais variados espectros da vida, nocdo que
faz contraponto ao item anteriore, a principio, desautoriza qualquer agao
que ndo se dé em prol da manutencao da vida e satde do absolutamente
incapaz.

Por fim, na terceira delas analisar-se-a o julgamento do HC
268.459-SP pelo Superior Tribunal de Justica, observando-se a contrapo-
sicdo da liberdade religiosa dos genitores em face do melhor interesse do
incapaz, com intuito de que seja possivel tracar uma conclusdo sobre a

corretude da decisao.
2. Liberdade constitucional de consciéncia, crencga e culto
A Constituicao da Republica de 1988, corriqueiramente denominada

Constituicdo Cidada, institui um Estado Democréatico de Direito, destina-

do a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
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seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade real e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem pre-
conceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, sendo
uma das cartas nacionais mais avancadas do século XX em termos de
garantia de direitos fundamentais.

Nessa linha de protecdo da liberdade e da autonomia constitutiva do
sujeito, a Constituicao Cidada prevé a liberdade de consciéncia, de crenca e
de culto no artigo 5°, inciso VI3, VII* e VIII® e artigo 150, inciso VI, alinea
“b”¢, previsdes que constituem uma protecio ao pluralismo religioso exis-
tente na sociedade, o que possibilita uma fuga a potenciais conflitos entre
as diversas crengas e concepgoes religiosas (HABERMAS, 2007, p. 136).

Em sintese, a liberdade de consciéncia é a proteciao dada aos valores
pessoais do sujeito, isto é, a faculdade de que tenha juizos, ideias e opini-
Oes proprias, vedando-se ao Estado qualquer tipo de interferéncia na
esfera de pensamento do individuo. Por outro lado, a liberdade de crenga,
mais especifica que a primeira, configura uma protegdo, isto é, uma ga-
rantia de inviolabilidade diante da profissio de determinada religido,
crenca ou seita por parte do sujeito. Por fim, a liberdade de culto é a
protecdo ao exercicio pleno das mais variadas formas de expressdo da
liberdade de crenga, ou seja, é uma garantia de que a crenca pode ser

exercida, externada, devendo-se ter em mente, ainda, que a Constituicao

3 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a proprie-
dade, nos termos seguintes: VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protegao aos locais de culto e a suas liturgias.

4 Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a proprie-
dade, nos termos seguintes: VII - é assegurada, nos termos da lei, a prestacao de assisténcia religiosa nas entidades
civis e militares de internagao coletiva.

5 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a proprie-
dade, nos termos seguintes: VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de convicgao
filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacao legal a todos imposta e recusar-se a cumprir
prestacdo alternativa, fixada em lei.

5 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios: VI - instituir impostos sobre: b) templos de qualquer culto.
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também assegurou imunidade tributaria aos templos, que néo precisam
pagar ao Estado qualquer tipo de tributo (FERNANDES, 2017, p. 443-
446).

Seja como for, deve-se ter em mente que “tais liberdades ndo sao
absolutas, devendo ser exercidas em harmonia com os padrdes ético-
juridicos” (NOVELINO, 2012, p. 517), ou seja, assim como todo direito
fundamental, sua leitura deve ser conjugada com outros direitos indivi-

duais e coletivos a luz das peculiaridades do caso concreto.
2. O dever de protecdo do incapaz

O ordenamento juridico nacional também traz como um de seus ba-
luartes a necessidade de integral protecao a crianca, ao adolescente e ao
jovem, nos mais variados espectros da vida. Em sintese, eles sdo “titula-
res dos direitos fundamentais a vida, a sadde, a alimentacéo, a educacao,
ao lazer, a profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liber-
dade e a convivéncia familiar e comunitaria” (NOVELINO, 2012, p. 1081).

A previsdo para tanto se encontra no caput’ e no § 6°® do artigo
227 (doutrina da protegao integral), no artigo 228° e 229" da Constitui-
¢ao Cidada, bem como em diversos pontos do Estatuto da Crianca e do

011

Adolescente, tal como no artigo 3°", 4°"* e 5°%3.

7 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a satide, a alimentacdo, a educagao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéaria, além de coloca-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminacéo, exploragao, violéncia, crueldade e opressao.

8 Art. 227. £ dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacdo, a educagao, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminacao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao. § 5° A adocao serd assistida pelo Poder
Pablico, na forma da lei, que estabelecera casos e condigdes de sua efetivagao por parte de estrangeiros.

9 Art. 228. Sao penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislacao especial.

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

" Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem
prejuizo da protegao integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em
condicdes de liberdade e de dignidade. Pardgrafo tnico. Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a todas as
criangas e adolescentes, sem discriminacao de nascimento, situagao familiar, idade, sexo, raga, etnia ou cor, religiao
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Mais do que conferir uma protegdo de carater meramente formal, a
intencdo legislativa é dar efetividade aos direitos da crianga, do adoles-
cente e do jovem, langando-os a um patamar protetivo até entdo
inexistente, ou seja, colocando-os como alvo de politicas publicas e soci-
ais, tal qual programas de assisténcia integral a satde, por exemplo,
evitando toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragao, violéncia,
crueldade e opressao.

Imprescindivel a adocdo de tal diretriz justamente em virtude do fa-
to de que a crianga, o adolescente e o jovem possuem uma condicdo
peculiar - a de pessoa em desenvolvimento, em formagdo de suas poten-
cialidades e possibilidades.

Em outras palavras, possuem primazia de interesses em todas as es-
feras da vida social, axiologia que “ndo comporta indagacdes ou
ponderacbes sobre o interesse a tutelar em primeiro lugar, j4 que a esco-
lha foi realizada pela nacdo por meio do legislador constituinte”
(MACIEL, 2018, p. 50), devendo sua promocdo, pois, se dar da melhor

maneira possivel, papel ndo s6 da familia, mas de toda a sociedade.

3. A contraposicao entre a liberdade religiosa dos genitores e o
melhor interesse do incapaz: comentarios ao posicionamento do

Superior Tribunal de Justica no julgamento do HC 268.459-SP

Em meados de 2014 foi prolatado acérdao pelo Superior Tribunal de
Justica, no julgamento do HC 268.459-SP, o qual discutia a condenacéo

ou crenga, deficiéncia, condigao pessoal de desenvolvimento e aprendizagem, condicdo econdmica, ambiente social,
regido e local de moradia ou outra condicao que diferencie as pessoas, as familias ou a comunidade em que vivem.

2 Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com absoluta
prioridade, a efetivacao dos direitos referentes a vida, a satde, a alimentacio, a educacio, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria.

Parégrafo tnico. A garantia de prioridade compreende: a) primazia de receber protegao e socorro em quaisquer
circunstncias; b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia puablica; ¢) preferéncia na
formulacao e na execugao das politicas sociais publicas; d) destinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a protecao a infancia e a juventude.

3 Art. 5° Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminacao, explora-
Gao, violéncia, crueldade e opressao, punido na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou omissao, aos seus
direitos fundamentais.
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dos genitores de uma adolescente de 13 anos que haviam sido denuncia-
dos e pronunciados pela pratica do artigo 121', caput, c¢/c artigo 61, II,
"e">, do Codigo Penal em funcdo da morte da incapaz.

No caso, em sintese, a vitima sofria de anemia falciforme e, na ma-
drugada do dia 21 de julho de 1993, foi internada no Hospital Sao José,
por apresentar agravamento de seu estado de satide em consequéncia
dessa patologia. A partir disso, foi submetida a exames clinicos, em que
se constatou uma baixissima quantidade de componentes heméceos, o
que exigia, com urgéncia, uma transfusdo de sanguinea. Este diagnéstico
foi apresentado aos pais da vitima, que apesar de todos os esclarecimen-
tos feitos pela equipe e pelos médicos do Hospital, recusavam-se a
permitir a transfusdo de sangue na paciente, invocando preceitos acerca
da religiao Testemunhas de Jeov4, da qual eram adeptos (STJ, HC
268.459-SP, 2014).

No hospital, o quadro da paciente agravava-se cada vez mais e, em
virtude disso, uma das médicas estava quase conseguindo a autorizacao
do pai da adolescente para que se realizasse o procedimento. No entanto,
a genitora da vitima comunicou o fato a um terceiro, médico conhecido
da familia, adepto da mesma religido, em busca de orientagio acerca de
como proceder. Este compareceu ao hospital e ostentando a condigdo de
membro da “Comissao de Ligacdo com Hospitais das Testemunhas de
Jeova” influenciou os genitores da vitima a ndo concordar com a transfu-
sédo, intimidando os médicos e a equipe do hospital, ameagando processa-
los judicialmente caso efetuassem o procedimento contra a vontade dos
pais da paciente (STJ, HC 268.459-SP, 2014).

Consoante consta do julgamento, durante todo o tempo os genitores
da adolescente foram alertados que nao haveria outra alternativa a trans-

fusao caso desejassem salvar a vida de sua filha. Em resposta, declararam

4 Art. 121. Matar alguém.
'5 Art. 61 - Sao circunstancias que sempre agravam a pena, quando nao constituem ou qualificam o crime:
1I - ter o agente cometido o crime:

e) contra ascendente, descendente, irméo ou conjuge;
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que preferiam vé-la morta a permitir que recebesse a transfusao (STJ,
HC 268.459-SP, 2014).

A mae da menor, inclusive, chegou a assinar por escrito uma decla-
ragdo em que assumiu qualquer responsabilidade decorrente da recusa
da transfusdo sanguinea (STJ, HC 268.459-SP, 2014).

Com efeito, ap6s certo lapso de tempo e inimeras tentativas frus-
tradas de convencimento dos pais da vitima pelos médicos que estavam
no local, a menor veio a falecer entre 4hiomin a 4h3omin do dia 22 de
julho de 1993, em consequéncia de assistolia ventricular, crise vasculo
oclusiva e anemia falciforme (STJ, HC 268.459-SP, 2014).

Na visdo do 6rgao acusador, os genitores denunciados, para supos-
tamente salvaguardarem a salvacdo espiritual da vitima, impediram o
procedimento médico adequado, concorrendo diretamente para a sua
morte, isto é, assumiram o risco pelo (triste) evento (STJ, HC 268.459-
SP, 2014).

Em fungdo da morte da menor, houve dentncia penal dos pais e,
também, do médico que, de certa forma, constrangeu e oprimiu os pro-
fissionais do hospital a ndo realizarem qualquer tipo de procedimento
sem o consentimento familiar.

Apbs a sentenga de prondncia, o Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo nao conheceu dos recursos em sentido estrito apresentados
pela defesa, negando-lhes provimento, acérdao que apresentou o seguin-
te aresto:

Homicidio. Sentenga de prontncia. Pais que, segundo consta, impedem ou
retardam transfusdo de sangue na filha, por motivos religiosos, provocando-
lhe a morte. Médico da mesma religiao que, também segundo consta, os in-
centiva a tanto e ameaga de processo os médicos que assistiam a paciente,
caso realizem a intervencgdo sem o consentimento dos pais. Ciéncia da inevi-
tavel conseqiiéncia do nao tratamento. Circunstancias, que, em tese,
caracterizam o dolo eventual, e nao podem deixar de ser levadas a apreciagdo

do jari. Recursos nao providos (STJ, HC 268.459-SP, 2014).
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No julgamento, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo ressaltou que ndo
haveria qualquer inépcia na dendncia, como suscitado pela defesa, uma
vez que o promotor de justica teria descrito a conduta de maneira clara e

precisa, preenchendo assim os requisitos do artigo 41 do Cédigo de Pro-

116

cesso Penal™. Além disso, afastou qualquer alegacio de cerceamento de

defesa e, logo em seguida, discorreu sobre a existéncia de prova da mate-
rialidade do fato e de autoria e participacio, afastando todos os pedidos
da defesa (STJ, HC 268.459-SP, 2014).

Apbs, foram apresentados embargos de declaracdo pela defesa, os

quais foram rejeitados pela Corte, consoante o seguinte aresto:

Passo a analisar, uma a uma, as alegacdes dos combativos defensores. 1.
Omissdao quanto a expressa manifestacdo de vontade da vitima: Nao houve
omissdo; trata-se, simplesmente, de alegagdo incompativel com a prépria de-
fesa dos recorrentes. Precisam eles, afinal, decidir-se: opuseram-se ou nao a
transfusao? Dizem, claramente, que ndo o fizeram (fls. 1.174, por exemplo).
Mas, neste caso, a concordancia, ou nao, da vitima é destituida de toda e
qualquer importancia. Agora, se se opuseram, entdo a questdo passa a ser,
como se disse no acérdio, se a conduta foi ou nao concausa do resultado; se,
por exemplo, em vez de estimular a filha a aceitar o tratamento, a encoraja-
ram a preferir a morte a ele, parece claro que pode ter ocorrido participagao.
2. Arguicdo de nulidade do exame de corpo de delito: Em sintese, alegam os
embargantes que os laudos sdo insatisfatérios, e ndo houve manifestagdo no
acordao acerca desta alegacdo. Mas eu disse, muito claramente, que "ndo se
justifica nova conversdo em diligéncia", pois "os laudos satisfazem as neces-
sidades do julgamento". Afinal, ndo ha dvida da morte; ninguém lhe discute
a causa principal; assim, como realizar um laudo que comprovasse, ou nao,
exatamente a questdo a ser submetida ao juri, ou seja: se a conduta dos re-
correntes contribuiu para o desenlace? Importa, porém, que nao houve
omissdo acerca do fato, até porque ja superado pela posterior conversio do
julgamento em diligéncia. 3. Nulidade da pericia hematoldgica realizada por
um s6 perito: Também aqui ndo hé omissao. Transcrevo: "Porque, com todo
o respeito, creio que a conversao em diligéncia determinada por esta Colenda

Corte (fls. 858/86) foi desnecessaria: se houve ou néo a transfusio; quando,

6 Art. 41. A dentincia ou queixa contera a exposicio do fato criminoso, com todas as suas circunstancias, a qualifi-
cagdo do acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, a classificagado do crime e, quando
necessério, o rol das testemunhas.
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eventualmente, se deu; quem a realizou, como se procedeu a ela e por ordem
de quem (fls. 860) sdo questoes faticas, que, em sua maioria - como se pro-
vou pelos resultados das diligéncias -, ja tinham resposta nos autos, ou eram
impossiveis de responder. (O mesmo se diga, alids, das respostas dos quesi-
tos das partes.) E pouco importa o fato de a maioria me parecer de pouca ou
nenhuma importancia no deslinde da causa: a relevancia delas, de toda a sor-
te, tinha de ser decidida pelos jurados, e ndo por esta Turma Julgadora" (fls.
1.241, o primeiro grifo foi acrescentado). Ou seja: a diligéncia era desnecessa-
ria, e, portanto, a falha no laudo nenhum prejuizo causou, razao por que nao
ha cogitar de nulidade. 4. Obscuridade no tocante ao indeferimento de indi-
cagado de assistente técnico: Com todo o respeito, parece-me que fui bastante
claro ao dizer que a conversdo em diligéncia requerida ndo se justificava; os
proprios embargantes transcrevem o trecho do acérdao neste sentido (fls.
1.270). E transcrevem também o fundamento da decisdo que indeferiu o pe-
dido: os laudos satisfazem as necessidades do julgamento. Anoto que ndo ha
incoeréncia, necessariamente, nas respostas do perito (fls. 920), apontada
pelos embargantes (fls. 1.269): uma coisa é curar; outra, muito diversa, sal-
var a vida. Nao se curam varias doengas, sem que isto impeca de prolongar a
vida do doente, as vezes indefinidamente. 5. Omissdo quanto a existéncia de
tratamentos médicos alternativos a transfusao. Mais uma das intimeras
questdes de fato cuja decisdo, creio ter deixado bem claro, compete - certa ou
erradamente - ao jari. 6. Contradigdo quanto a expressao "impedir": Existi-
ria, mesmo, se ndo fosse a nota de pé de pagina (fls. 1.241), acrescentada com
este especifico fim, que observa, com citagdo de dois dicionarios conceitua-

dissimos, que "impedir" pode também significar "atrapalhar, retardar". 7.
Nulidade da r. sentenca: Ao dizer que a r. sentenca "deixou de enfrentar
questdo fundamental”, deixei claro, pela propria escolha do vocabulo, que is-
so ocorrera nos fundamentos da decisdo. Ora, nada impede que se confirme
uma decisdo, embora por diferente fundamento; foi o que houve. 8. Contra-
digdo no que se refere ao nexo causal: Ao citar o bem langado parecer da
Procuradoria Geral de Justica, fui muito claro ao dizer que propiciava "um
bom comeco" de resposta; especificamente, ao dizer que - como transcrevi -
"0 nexo causal ndo pode ser excluido" (grifos meus). E é sabido que, pela teo-
ria adotada pelo eminente procurador de justiga (que fica clara no parecer),
quando ele diz que o consentimento "por certo evitaria o resultado”, esta im-
plicita a causa: evitaria o resultado da forma como ocorreu. Bem sabem os
dignos advogados embargantes, entao (que conhecem a teoria da conditio si-
nequa non melhor do que eu), ndo haver contradi¢do alguma. Embora, friso,

0 acérdédo ndo tenha aceitado este fundamento para a prontncia; deixei mui-
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to claro que a questdo é normativa, e ndo fatica. Importa, porém, é que, tam-
bém aqui, ndo ha contradico. (fls. 82-85) (STJ, HC 268.459-SP, 2014).

Posteriormente, a defesa apresentou embargos infringentes, os
quais também ndo foram acolhidos por maioria da Corte. Em resumo, o
voto condutor do julgamento se deu no sentido de que a conduta dos
pronunciados impediu o adequado procedimento médico, concorrendo
para a morte da menor, isto é, tratar-se-ia de risco pelo evento (STJ, HC
268.459-SP, 2014).

Afirmou-se, ainda, que “em que pesem as referidas convicgoes reli-
giosas dos acusados que, ndo obstante lhe s3o asseguradas
constitucionalmente, a verdade é que a vida deve prevalecer acima de
qualquer religido” (STJ, HC 268.459-SP, 2014).

Por fim, a decisdo também mencionou o fato de que a menor vinha
sendo tratada ha anos sem qualquer tipo de procedimento que envolves-
se transfusdo sanguinea, a qual lhe era imprescindivel, o que explicaria o
baixissimo nimero de heméaceas em seu corpo. Quer dizer, seu quadro
clinico foi se agravando paulatinamente até cominar em sua morte, néo
se tratando de uma patologia subita, mas sim de um processo evolutivo e
gradual, o qual causou seu definhamento, fator que na visdo da Corte
ressaltou ainda mais a responsabilidade dos genitores (STJ, HC 268.459-
SP, 2014).

Irresignada, a defesa interp6s recurso especial, que nao foi admitido
na origem. Logo em seguida, manejou agravo em recurso especial, ao
qual também foi negado provimento.

Diante disso, apresentou embargos de declaracao no agravo em re-
curso especial, os quais, da mesma maneira, foram rejeitados pelo
Superior Tribunal de Justica.

Por fim, tentou-se como Ultimo suceddneo a apresentacdo de um
habeas corpus perante a Corte, o qual teve como escopo o arrazoado de
que, independentemente de qualquer formalismo, as alegactes da defesa
deveriam ser analisadas e acolhidas, dado que impedimentos de acesso

de carater meramente formal proporcionariam situacdes praticas de
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injustica, as quais a Corte possui o dever legal de evitar (STJ, HC
268.459-SP, 2014).

Assim, na esteira de antigos julgados, os genitores suscitaram a
existéncia de constrangimento ilegal, erro e auséncia de justa causa para
a acdo penal, sustentando que a partir do momento em que levaram a
filha ao hospital e a internaram, com a intencdo de que recebesse cuida-
dos de profissionais capacitados, o dever de cuidado passou a ser de
titularidade dos médicos, havendo uma sucessdo na posicao de garantes,
no seu entender (STJ, HC 268.459-SP, 2014).

Ademais, ponderaram que foram os médicos do hospital que nao
realizaram a pratica da agdo mandada, sendo eles entdo os tinicos a quem
se poderia imputar a pratica delitiva na forma omissiva (STJ, HC
268.459-SP, 2014).

Salientaram também que, de acordo com entendimento jurispruden-
cial de vérios tribunais patrios, nas hip6teses envolvendo menores de idade
com risco de morte, seria dever do médico realizar o atendimento, ainda
que em detrimento da vontade dos pais (STJ, HC 268.459-SP, 2014).

Mantendo a mesma linha expositiva, dissertaram a respeito do fato
de que a internagdo ja seria o bastante para tornar viavel a transfusao,
sendo irrelevante a auséncia de seu consentimento, fato que na sua visdo
tratar-se-ia de caso claro de imputacdo do resultado a um ambito de
responsabilidade alheio (STJ, HC 268.459-SP, 2014).

Desse modo, “sob o ponto de vista do nexo normativo (ou hipotéti-
co) de causalidade, foi a falta de transfusdo devida pelos médicos
(omissao do dever legal) que 'deu causa' ao resultado tipico, e ndo a (an-
terior) auséncia de consentimento para o tratamento” (STJ, HC 268.459-
SP, 2014).

Logo, concluiram no sentido de que "a imputagio objetiva s6 pode-
ria ser feita aos médicos, mas nio aos pais que agiram no sentido da
protecdo da vida de sua filha" (STJ, HC 268.459-SP, 2014).

E, por fim, defenderam que "se a dentincia e a prontncia ddo como

certo que o comportamento dos pais foi movido por uma crenca religio-
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sa; se os autos ddo conta de que os pais levaram a amada filha para o
hospital, ainda que com o dissenso quanto a transfusiao, mas buscando
tratamento alternativo” (STJ, HC 268.459-SP, 2014), tal comportamento
ndo poderia ser tipico.

O Superior Tribunal de Justica, ao analisar o caso, ndo conheceu da
ordem apresentada, mas, em rara decisdo, expediu habeas corpus de
oficio para extinguir a acdo penal em rela¢do aos genitores, isso em razio
da atipicidade do comportamento que lhes foi irrogado. Segundo a Corte,
deve-se ter em mente, ademais, o fato de que “(...) o atroz sofrimento
amargado por toda essa via crucis ja representou reprimenda mais in-
tensa que qualquer privagao de liberdade possa infligir”.

O aresto do julgamento assim preconizou:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. HOMICIDIO. (1) IMPETRACAO
COMO SUCEDANEO RECURSAL, APRESENTADA DEPOIS DA
INTERPOSICAO DE TODOS OS RECURSOS CABIVEIS. IMPROPRIEDADE DA
VIA ELEITA. (2) QUESTOES DIVERSAS DAQUELAS _]A ASSENTADAS EM
ARESP E RHC POR ESTA CORTE. PATENTE ILEGALIDADE.
RECONHECIMENTO. (3) LIBERDADE RELIGIOSA. AMBITO DE EXERCICIO.
BIOETICA E BIODIREITO: PRINCIPIO DA AUTONOMIA. RELEVANCIA DO
CONSENTIMENTO ATINENTE A SITUACAO DE RISCO DE VIDA DE
ADOLESCENTE. DEVER MEDICO DE INTERVENCAO. ATIPICIDADE DA
CONDUTA. RECONHECIMENTO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. 1. E im-
periosa a necessidade de racionalizagdo do emprego do habeas corpus, em
prestigio ao ambito de cognicdo da garantia constitucional, e, em louvor a 16-
gica do sistema recursal. In casu, foi impetrada indevidamente a ordem
depois de interpostos todos os recursos cabiveis, no ambito infraconstitucio-
nal, contra a pronuncia, apés ter sido aqui decidido o AResp interposto na
mesma causa. Impetragdo com fei¢des de sucedaneo recursal inominado. 2.
Nao ha ofensa ao quanto assentado por esta Corte, quando da apreciacdo de
agravo em recurso especial e em recurso em habeas corpus, na medida em
que sdo trazidos a debate aspectos distintos dos que outrora cuidados. 3. Na
espécie, como ja assinalado nos votos vencidos, proferidos na origem, em se-
de de recurso em sentido estrito e embargos infringentes, tem-se como
decisivo, para o desate da responsabilizacdo criminal, a aferigdo do relevo do
consentimento dos pacientes para o advento do resultado tido como delitivo.

Em verdade, como inexistem direitos absolutos em nossa ordem constitucio-
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nal, de igual forma a liberdade religiosa também se sujeita ao concerto axio-
légico, acomodando-se diante das demais condicionantes valorativas. Desta
maneira, no caso em foco, ter-se-ia que aquilatar, a fim de bem se equacio-
nar a expressdo penal da conduta dos envolvidos, em que medida teria
impacto a manifestacéo de vontade, religiosamente inspirada, dos pacientes.
No juizo de ponderacdo, o peso dos bens juridicos, de um lado, a vida e o su-
perior interesse do adolescente, que ainda nao teria discernimento suficiente
(a0 menos em termos legais) para deliberar sobre os rumos de seu tratamen-
to médico, sobrepairam sobre, de outro lado, a convicgao religiosa dos pais,
que teriam se manifestado contrariamente a transfusdo de sangue. Nesse
panorama, tem-se como indcua a negativa de concordancia para a providén-
cia terapéutica, agigantando-se, ademais, a omissdo do hospital, que,
entendendo que seria imperiosa a intervencdo, deveria, independentemente
de qualquer posi¢ao dos pais, ter avancado pelo tratamento que entendiam
ser o imprescindivel para evitar a morte. Portanto, néo ha falar em tipicidade
da conduta dos pais que, tendo levado sua filha para o hospital, mostrando
que com ela se preocupavam, por convicgdo religiosa, ndo ofereceram con-
sentimento para transfusdo de sangue - pois, tal manifestagdo era indiferente
para os médicos, que, nesse cenario, tinham o dever de salvar a vida. Contu-
do, os médicos do hospital, crendo que se tratava de medida indispensavel
para se evitar a morte, ndo poderiam privar a adolescente de qualquer pro-
cedimento, mas, antes, a eles cumpria avangar no cumprimento de seu dever
profissional. 4. Ordem ndo conhecida, expedido habeas corpus de oficio para,
reconhecida a atipicidade do comportamento irrogado, extinguir a agdo pe-
nal em razdo da atipicidade do comportamento irrogado aos pacientes (STJ,
HC 268.459-SP, 2014).

A Relatora da decisdo iniciou o voto pontuando o fato de que o ha-
beas corpus ndo seria a via correta para a discussdo pretendida. Todavia,
diante da tematica envolvida e do aspecto de ilegalidade que pairava
sobre o0 caso, ressaltou a necessidade de sua revisitacao.

Ato continuo, demonstrou a multidisciplinaridade das questdes pos-
tas em debate, tratando o problema como um verdadeiro hard case,
mormente porque “a conduta irrogada envolve, na concep¢do de seus
genitores, uma perda extremamente dolorida, iluminada por decisao
dificilima, timbrada por uma opgéo religiosa, ou melhor, segundo a sua

Otica, ndo havia propriamente uma opg¢ao” (STJ, HC 268.459-SP, 2014),
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aspectos que configuram uma relacdo conflituosa entre a esfera juridica,
filosofica e também religiosa - um embate entre o direito a vida e a liber-
dade de professar determinada religido ou crenca, ambos resguardados
pela Constituigdo de 1988.

A titulo de curiosidade, em parecer sobre a demanda, Luiz Roberto

Barroso, a época advogado, asseverou que

As testemunhas de Jeova professam a crenca religiosa de que introduzir sangue
no corpo pela boca ou pelas veias viola as leis de Deus, por contrariar o que se
encontra previsto em inimeras passagens biblicas (Génesis, 9:3-4, Atos 15:28-
29). Dai a interdigdo a transfusdo de sangue humano, que ndo pode ser excep-
cionada nem mesmo em casos emergenciais, nos quais exista risco de morte.
Por essa razao, as testemunhas de Jeova somente aceitam submeter-se a trata-
mentos e alternativas médicas compativeis com a interpretacio que fazem das
passagens biblicas relevantes. Tal visao tem merecido critica severa de adeptos
de outras confissdes e de autores que tém se dedicado ao tema, sendo frequen-
temente taxada de ignorancia ou obscurantismo. Por contrariar de forma
intensa 0 senso comum e por suas consequéncias potencialmente fatais, ha
quem sustente que a imposi¢do de tratamento seria um modo de fazer o bem a
esses individuos, ainda que contra a sua vontade. Néo se esta de acordo com
essa linha de entendimento. A crenga religiosa constitui uma escolha existencial
a ser protegida, uma liberdade bésica da qual o individuo nédo pode ser privado
sem sacrificio de sua dignidade. A transfusdo compulséria violaria, em nome do
direito a satde ou do direito a vida, a dignidade da pessoa humana (...) (STJ,
HC 268.459-SP, 2014).

Sem se ater ao parecer, contudo, o voto condutor destacou, na estei-
ra das informacdes constantes dos autos, que os préprios genitores
tentaram socorrer sua filha ao leva-la ao hospital, o que a principio ndo
representaria qualquer tipo de postura homicida, ou seja, a conduta néao
foi direcionada ao resultado morte (STJ, HC 268.459-SP, 2014).

Logo em seguida, o voto comegou a desenhar a impossibilidade de
incriminacao de ambos os pais, isso em funcido da auséncia de nexo cau-
sal entre a conduta que exerceram (criagdo de obstaculos e oposicao ao
tratamento adequado) e o resultado (morte da menor) (STJ, HC 268.459-

SP, 2014). Quer dizer, na visao da Ministra Relatora, Maria Thereza de
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Assis Moura, a recusa dos pais da vitima foi irrelevante em relacdo ao
atendimento médico - que necessariamente deveria ter sido prestado.

Em outras palavras, a partir da analise do principio bioético da be-
neficiéncia (dever do médico em nio causar danos e fazer o bem, com
procedimentos adequados) e principalmente do principio da autonomia
(que apregoa o respeito as decisoes dos pacientes a respeito do tratamen-
to médico), erigiu-se a prestacido jurisdicional no sentido da nio-
absolutizacdo da autonomia frente ao iminente perigo de vida, ao fun-
damento de que o valor da vida humana deve se sobrepor a exigéncia de
consentimento, observagdes que devem ser seguidas por todos os médi-
cos quando do exercicio da profissdo, na esteira do artigo 22 do Codigo
de Etica Médica".

Nessa linha, a Relatora esclareceu que caberia aos médicos do hospi-
tal “(...) passando por cima de qualquer obsticulo, materializar a
intervencdo que restasse” (STJ, HC 268.459-SP, 2014).

Ou seja, “caso [0s médicos] assim agissem, de uma s6 vez, estariam
dando concregdo ao exercicio profissional que abracaram, ao principio da
beneficéncia, e, justificando a impossibilidade de aplicagdo tratamento
alternativo, no contexto, teriam respeitado, na medida do possivel, o
primado da autonomia (...)” (STJ, HC 268.459-SP, 2014).

Logo, a Relatora concluiu o voto condutor no sentido de que a au-
séncia de consentimento em um caso que envolve risco iminente de
morte, tal como esse, ndo deveria representar qualquer tipo de 6bice a
realizacdo do procedimento de transfusdo pelos médicos, fato que explici-
taria, pois, falha médica.

Por esses argumentos, entdo, manteve o entendimento de que o
remédio apresentado ndo seria o instrumento processual adequado para
a discussdo da presente matéria, ndo conhecendo da ordem apresentada,
todavia, expediu habeas corpus de oficio para extinguir a agdo penal por

atipicidade do comportamento irrogado aos pais.

7 ¥ vedado a0 médico: Art. 22. Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu representante legal ap6s
esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco iminente de morte.
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Destacou ainda que toda a (triste) situacdo vivenciada pela familia ja
é assaz como reprimenda pelo ocorrido, ou seja, “(...) o atroz sofrimento
amargado por toda essa via crucis ja representou reprimenda mais in-
tensa que qualquer privacdo de liberdade possa infligir” (STJ, HC
268.459-SP, 2014).

Com efeito, parece-nos acertado o resultado do julgado. Todavia, al-
gumas consideragdes merecem ser tecidas a respeito da matéria,
especialmente por envolver situacdo em que h4d uma absolutamente in-
capaz em iminente risco de morte.

Primeiramente, na esteira daquilo que fora assentado no curso do
processo, a vida é um direito individual que pressupde todos os demais,
ou seja, um direito primitivo, originario, sem o qual nenhum outro seria
possivel, devendo, portanto, ser protegida em grau méximo, respeitados
eventuais (e possiveis) contrapontos constitucionais.

Consideramos que, diante da impossibilidade de utilizacdo de qualquer
tipo de procedimento substituto do tratamento, assim como fora assinalado
pelo laudo constante do processo, bem como em virtude do risco iminente
de morte de uma pessoa que ainda é absolutamente incapaz, realmente a
discordancia religiosa de seus genitores nao possui o conddo de impedir a
transfusdo de sangue e o consequente salvamento da paciente.

Afinal, a decisao a respeito da ndo aceitagdo do procedimento ndo
partiu da prépria paciente (que sequer possui condigdes cognitivas para
tanto), ndo passou por uma deliberacdo autébnoma, mas sim se deu por
intermédio de terceiros, seus responsaveis legais, seus pais.

Em outros dizeres, ndo se trata de uma decisdo individual, de um
querer proprio, o qual entendemos que seria absoluto se plenamente

capaz a pessoa'®, mas, em realidade, de uma deliberacio advinda de seus

8 Atualmente grande parte da doutrina especializada em bioética pesquisa a possibilidade de disposi¢io acerca do
proprio corpo ou mesmo da vida, de modo que alguns autores se inclinam na dire¢do de ambas serem possiveis,
desde que nao haja qualquer prejuizo a terceiro, assim como preconizado pelo parecer do Luis Roberto Barroso no
presente caso. Em outras palavras, defendem que, inexistindo prejuizo a outrem, deve ser respeitada a autonomia e
as escolhas da pessoa com o fito de garantir sua liberdade, autogoverno e soberania sobre o préprio corpo, dando
concretude a dignidade da pessoa humana. O respeito é mais do que o simples reconhecimento de pontos de vista,
mas sim o reconhecimento do préprio individuo como ser auténomo e particular, o qual deve por si s6 tomar
decisoes consoante seu plano de vida, embasado em suas préprias crencas, aspiragdes e valores, mesmo que
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responsaveis legais, os quais, acima de tudo, em nosso sentir, possuem o
dever de zelar e cuidar da integridade fisica e psiquica da menor até que
ela se torne plenamente capaz (sob o prisma da lei) e possa decidir por si
s6 as opgoes e seu plano de vida.

Ou seja, pela sua condigao de hipossuficiéncia o dever maior dos
genitores perpassa justamente pela prestacdao/fornecimento de condicoes
adequadas para manutencao e sustentabilidade de sua vida (melhor inte-
resse do incapaz), o que afasta qualquer prevaléncia de crencas pessoais
na presente hipdtese. Afinal, as crencas religiosas ndo sio da incapaz,
mas de seus responsaveis, o que denota, entdo, que ndo podem ser a ela
estendidas.

Com efeito, o artigo 227 da Constituicdo de 1988 acentua o direito a

vida da crianca e do adolescente, conforme se vé:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a
alimentacao, a educacio, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de colo-
ca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragao,
violéncia, crueldade e opressao (BRASIL, 1988).

Quer dizer, é possivel notar que o direito a vida da crianca e do ado-
lescente é o primeiro a ser mencionado pela Constituicdo, isto é, esta
grafado de forma primeva, o que certamente denota sua sobrelevagdo e
seu carater de excelsitude frente aos subsequentes.

A mesma regra se encontra no artigo 7° do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, consoante se vé:

Art. 7°. A crianga e o adolescente tém direito a prote¢do a vida e a sauide,
mediante a efetivacao de politicas sociais ptblicas que permitam o nascimen-
to e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condicoes dignas de
existéncia (BRASIL, 1990).

destoantes dos valores sociais ou daqueles dos profissionais da satde (COSTA; OSELKA; GARRAFA, 1998, p. 58).
Por outro lado, ha aqueles que entendem pela possibilidade de rentincia parcial de aspectos pessoais. Sobre o tema,
ver: STANCIOLI, 2017, passim.
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Isso nédo quer dizer, no entanto, que existe qualquer tipo prevalén-
cia, em absoluto, do direito a vida sobre as crencas e profissoes religiosas
pessoais, isto é, em todos os casos, mas tdo somente que, na hipdtese em
tela, por se tratar de uma absolutamente incapaz, o direito a vida se so-
bressai e por isso mesmo deve ser resguardado e estar no centro de
qualquer discussao juridica, devendo-se, pois, ultrapassar qualquer bar-
reira envolvendo opgoes religiosas de seus pais.

Em outras palavras, é possivel notar que a discussédo extrapola o mero
limite do préprio corpo e alcanca o corpo de terceira pessoa (uma menor
incapaz), a qual ainda ndo possui discernimento para efetuar escolhas, in-
dependentemente de sua natureza (como por exemplo, qual fé ird
professar, caso resolva professar alguma), de sorte que, em funcio disso,
ter-se-a a preservacdo da vida como baluarte principal de toda a atuacio
familiar parece ser a medida mais adequada e correta para se evitar tragé-

dias. Eo que assevera Bernardo Gongalves Fernandes (2017, p. 447-448):

Questdo da transfusdo de sangue das testemunhas de Jeova: A doutrina ma-
joritaria e a jurisprudéncia vém entendendo que, ndo havendo outra opcao a
ndo ser a transfusdo sanguinea (que segundo o canone interpretativo biblico
das testemunhas de Jeova os tornariam impuros), terfamos que: a) se o paci-
ente for incapaz ou estiver inconsciente a transfusio devera ser feita. O
entendimento, embora de dificil enquadramento, é o de que ndo ha como a
vontade dos pais suprir a incapacidade do paciente. Nem mesmo uma vonta-
de antecipada mediante termo escrito pelo proprio paciente seria suficiente
para evitar o procedimento médico de transfusao (...).

No mesmo sentido:
O fato é que, de acordo com nosso ordenamento juridico, pouco importa a
crenca da pessoa e 0 modo como ela decide conduzir sua vida, desde que, é

claro, ela nao ocasione prejuizos a terceiros, (LIGIERA, 2009. p. 168).

E de se ressaltar, contudo, que no caso a oposicdo dos pais e a coa-

¢do imposta pelo médico conhecido da familia, em nosso entender,
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repeliram e constrangeram a correta atuacdo dos médicos do hospital,
que se sentiram acuados e receosos ante as represalias, possiveis repre-
sentacdes e processos judiciais caso descumprissem as determinagoes
familiares, tanto é que colheram a assinatura de um dos genitores, que
assumia todas as responsabilidades e riscos decorrentes da recusa da
transfusdo sanguinea. E, ainda, afirmaram que preferiam morta a filha
do que vé-la realizar a transfusdo (STJ, HC 268.459-SP, 2014).

Com efeito, a alegacdo processual suscitada pela defesa dos genito-
res de que os médicos do hospital teriam o dever de proceder ao
salvamento da paciente a qualquer custo, mesmo em contrariedade as
orientacoes e a ferrenha oposicdo familiar e do médico conhecido da
familia, em nosso sentir, parece demonstrar um abuso de direito, isto é,
um venire contra factumproprium. Isso porque estamos diante de condu-
tas contraditérias a respeito de uma mesma matéria: quando da
internacdo, coagiram e constrangeram a equipe médica, impedindo a
regular realizacdo do tratamento terapéutico; todavia, posteriormente,
na esfera judicial, suscitaram a existéncia de um dever legal de cuidado
dos médicos, independentemente de sua oposicdo, condutas totalmente
contraditérias no mundo da vida e no campo processual, o que fere a
boa-fé objetiva, baluarte do ordenamento.

Seja como for, a violagdo da boa-fé no presente caso, por si s6, ndo é
suficiente para afastar a responsabilidade dos médicos pelo ndo cumpri-
mento de um dever legal, quer dizer, tinham os médicos, na esteira do
artigo 22" e 26> do Cédigo de Etica Médica, o dever legal de proteger a
vida da crianca, especialmente em fungao de sua incapacidade absoluta, a
qual lhe impede de ter o correto discernimento para as escolhas da vida

civil.

9 [ vedado ao médico: Art. 22. Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu representante legal ap6s
esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco iminente de morte.

2 F vedado ao médico: Art. 26. Deixar de respeitar a vontade de qualquer pessoa, considerada capaz fisica e
mentalmente, em greve de fome, ou alimenté-la compulsoriamente, devendo cientificd-la das provéaveis complica-
¢oes do jejum prolongado e, na hipotese de risco iminente de morte, trata-la.
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Nessa hipoétese, inclusive, é de se inferir que o préprio Cédigo Penal
Brasileiro estabelece ser atipica a conduta do médico que realiza inter-
vengao, mesmo que cirargica, sem o consentimento do paciente ou de
seu representante legal, se justificada por iminente perigo de vida, nos
moldes do artigo 146, § 3°, inciso I*.

Apesar de a conduta coercitiva dos genitores e do médico conhecido
da familia nao afastarem por si sd a responsabilidade da equipe do hospi-
tal no tratamento da incapaz, em eventual agdo penal contra estes
ultimos, tais questdes certamente seriam consideradas e valoradas pelo

juizo criminal.

4. Consideracoes finais

Como visto, no ano de 2014 o Superior Tribunal de Justica julgou
relevante caso envolvendo um classico conflito de direitos fundamentais:
de um lado, a liberdade religiosa, de outro, o dever legal de protecado
integral de uma absolutamente incapaz.

Consoante consta nos autos, os pais da menor foram denunciados e
pronunciados pela pratica do artigo 121, caput, c¢/c artigo 61, II, "e", do
Codigo Penal, uma vez que impediram e coagiram a equipe médica a nao
realizar o procedimento de transfusdo sanguinea na garota, que estava
em situagio de iminente risco de morte, tudo isso em funcdo de crenca
religiosa. Diante da negativa de autorizacio, ela veio a falecer, o que
trouxe implicagOes criminais genitores.

Em face de tal panorama, o debate promovido pela Corte gravitou
ao redor da (im)possibilidade de os pais vetarem a realizagdo de proce-
dimento de transfusdo sanguinea em absolutamente incapaz em situagio

de risco de morte, ao fundamento de contrariedade a crenca religiosa, em

' Art. 146 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, ou depois de lhe haver reduzido, por
qualquer outro meio, a capacidade de resisténcia, a nao fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela nao manda:
Pena - detencio, de trés meses a um ano, ou multa. § 3° - Nao se compreendem na disposicao deste artigo: I-
a intervencao médica ou cirurgica, sem o consentimento do paciente ou de seu representante legal, se justificada
por iminente perigo de vida.
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que se analisou também as eventuais repercussdes criminais da adogao
desse tipo de conduta.

A partir disso, o presente trabalho buscou esmiucar os fundamentos
e 0 panorama tedrico delineado pela Corte, investigando se a decisao foi
(ou nao) acertada diante do conflito de direitos fundamentais postos em
pauta.

Em um primeiro momento, estudou-se as liberdades constitucionais
de consciéncia, crenga e culto, as quais supostamente dariam base a ne-
gativa dos genitores em submeter a filha a qualquer tratamento contrario
a sua seita religiosa.

Logo em seguida, estudou-se os ditames constitucionais e infracons-
titucionais acerca da necessidade de integral protegdo a crianca, ao
adolescente e ao jovem, nos mais variados espectros da vida, nogao que
supostamente desautoriza qualquer acao que ndo se dé em prol da ma-
nutencio da vida e satide do absolutamente incapaz.

Depois, analisou-se o julgamento do HC 268.459-SP pelo Superior
Tribunalde Justica, o qual ndo conheceu da ordem apresentada, mas, em
rara decisdo, expediu habeas corpus de oficio para extinguir a agado penal
em relacdo aos genitores diante da atipicidade do comportamento que
lhes foi irrogado, tudo isso apés extensa discussdo sobre a prevaléncia do
melhor interesse do incapaz em contraposicao a liberdade religiosa dos
genitores.

Na esteira do raciocinio tragado pela Corte, foi possivel concluir que,
realmente, a decisdo se mostrou acertada, o que confirmou a hip6tese
outrora apresentada. Isso porque a mera discordancia religiosa dos geni-
tores nao possui o condao de impedir a transfusao sanguinea e o
consequente salvamento da paciente, dado que tal decisdo a respeito da
ndo aceitacdo do procedimento ndo partiu da propria paciente, ou seja,
ndo passou por uma deliberagdo autonoma, mas se deu por intermédio
de terceiros, seus responsaveis legais, seus pais, vontade que nao é sufici-
ente para suprir sua incapacidade tampouco o dever primitivo que

possuem de zelar e cuidar de sua integridade fisica e psiquica até que ela



Cintia Moreira Gongalves; Fabricio Manoel Oliveira | 363

se torne plenamente capaz e possa decidir por si s6 suas opgdes pessoaise

plano de vida.
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1 Introducao.

Hoje, mais do que nunca, tem-se uma manifesta revolucio das es-
truturas familiares. O surgimento destas novas estruturas trouxe, para o
Direito, muitos debates e divergéncias doutrinarias, além de trazer re-
formas e novidades institucionais.

O Direito das Familias - e assim deve ser dito, pois existem diversas
familias, dos mais diversos tipos - é um dos ramos juridicos que mais se
adequa ao contexto social hodierno e, desse modo, enseja a criagdo de
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A multiparentalidade é fato notdrio de que as estruturas familiares e
sociais estao se revolucionando, e por isso mesmo, serd o tema analisado
neste trabalho.

A multiparentalidade é instituto juridico recente, que tem repercus-
sdes na seara juridica familiar e constitucional. E instituto construido,
sobretudo, pela doutrina e pela jurisprudéncia, e vem ganhando forca
nas decisdes judiciais que tém a finalidade de estabelecer a alguém, de
modo a acrescer, novos pais e/ou novas maes, corroborando, pois, para
um vinculo de afeto outrora constatado, que traz repercussdes significa-
tivas na esfera juridica. £ formada por relacdes de afeto de um suposto
pai ou mae em relagdo a um suposto filho, caracterizando-se a paterni-
dade/maternidade socioafetiva, quando preenchidos os requisitos.

A multiparentalidade é, ainda, um instituto juridico instavel, por ser
objeto de grandes querelas na esfera juridica, mormente no que se refere
aos direitos sucessoérios, de alimentos, de afeto, guarda, etc., ndo obstan-
te, é tema que merece atengao especial e anélise pormenorizada.

Falar de socioafetividade pressupde conhecimento acerca do que é
afeto. Para Adriana Dabus Maluf (2012 apud CASSETTARI, 2015, p. 8), 0
afeto é caracterizado por um tratamento cuidadoso e carinhoso que se
tem com alguém que é querido; consiste na manifestagio de sentimentos
a uma pessoa, acarretando na criagdo de um elo entre elas, de forma
profunda e afavel, gerando implicacdes psicolbgicas e fomentando a pro-
dugdo de substancias que geram emogdes, que poderdo ser negativas ou
positivas, e que variardo de acordo com o contexto da demonstracao do
afeto.

A relagdo de parentesco € caracterizada precipuamente pela consan-
guinidade entre os sujeitos. Havendo, no entanto, a existéncia de um
afeto expressivo entre duas ou mais pessoas, estabelece-se um vinculo de
parentesco, e que ndo necessariamente, como se pode perceber, é forma-
do tdo s6 por critérios bioldgicos, pois se assim o fosse, ndo haveria falar
em parentesco proveniente do casamento, da adocdo, e nem tampouco

da paternidade/maternidade socioafetiva.
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Neste sentido, Joseph de Placido e Silva (2004 apud CASSETTARI,
2015, p. 11) conceitua o parentesco, num sentido juridico, como um lia-
me, uma relacdo entre as pessoas, estabelecidos por um fato juridico
(casamento ou adogdo, verbi gratia), em que nao se faz importante o
fator da consanguinidade para que se consolide este vinculo, eis que o elo
(parentesco) ficara firmado por mero fato juridico.

Mutatismutandis, é vélida a aplicagdo do referido conceito de paren-
tesco, caso partamos da premissa supracitada, as relagdes que
consubstanciam a paternidade/maternidade socioafetiva, vez que, para
fins de consideragdo de parentesco, ndo é necessario o fator da consan-
guinidade, no entanto, deve restar evidenciado um fato juridico que
materialize a paternidade/maternidade socioafetiva (o afeto e a alteracao
no registro civil) e, por conseguinte, o parentesco.

A diccdo do art. 1.593 do Diploma Civil permite interpretagdo
abrangente no que diz respeito ao parentesco. Referido dispositivo profe-
re que o parentesco poderd ser estabelecido pela consanguinidade
(hipdtese em que ter-se-ia um parentesco natural) ou por outra origem
(parentescos civis). A partir do que se depreende da anélise do dispositi-
vo supramencionado, a possibilidade de se estabelecer vinculos
paternais/maternaissocioafetivos é indubitavel, e as repercussoes juridi-
cas acerca de tal vinculo deverdao ser bem analisadas (e serdo, em
momento oportuno, neste trabalho). Trata-se de hipétese de parentesco
civil, por ser a paternidade/maternidade socioafetivaum outro meio de
estabelecimento de vinculo de parentesco, e nesse sentido é a disposicao
do Enunciado 256 do Conselho da Justiga Federal.

Resta, portanto, evidenciada, a luz da legislacdo civil, a possibilidade
de se admitir a multiparentalidade no Direito Brasileiro, todavia, ainda
serdo desenvolvidos outros argumentos que confirmardo e colaborardo
para este fato. Por oportuno, necessaria é a prelecao do Min. Luiz Edson

Fachin, para desfecho deste capitulo:

A verdade socioafetiva pode até nascer de indicios, mas toma expressdo na

prova; nem sempre se apresenta desde o nascimento. Revela o pai que ao fi-
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lho empresta 0 nome, e que mais do que isso o trata publicamente nessa
qualidade, sendo reconhecido como tal no ambiente social; o pai que ao dar
de comer expde o foro intimo da paternidade, proclamada visceralmente em
todos os momentos, inclusive naqueles em que toma conta do boletim e da
licio de casa. I o pai de emocGes e sentimentos, e é o filho do olhar embeve-

cido que reflete aqueles sentimentos. Outro pai, nova familia (FACHIN, 1996,

p- 56).

Por conseguinte, sua historicidade.

2. Historicidade: a insercao da multiparentalidade no direito

brasileiro

Trata-se a familia de uma instituicdo cujo conceito é indefinido e de
extrema amplitude. E instrumento que contribui, inegavelmente, para a
formacdo do individuo, e é tido como o instrumento base do Estado,
sobretudo porque familia precede a formacdo do Estado, inobstante ne-
cessite da protegao deste.

O historico que se tem acerca das familias é o fundado em manifesto
patriarcalismo e evidente monogamia; é um histdrico arcaico e que per-
meia a grande maioria das familias atuais, em que se tem um homem
como sendo o ser gestor de toda a familia - pater familias -, e os filhos e
esposa, como submissos aos seus mandos. Por se tratar de um histérico
romano de familia, a repercussio desse modelo familiar influenciou
grande parte do ocidente - sendo todo ele -, vez que o direito romano foi
de grande autoridade na formacado dos ordenamentos juridicos e na cria-
¢do de costumes.

A proépria etimologia da palavra familia (do latim familiae) ja exteri-
oriza o referido instituto como sendo algo formado por um gestor de
autoridade, que tem como submissos os filhos e a esposa. Familiae carac-
terizava um conjunto de suditos que se submetiam aos mandos de um
ser detentor de grande poder (pater).

Apesar do histérico sombrio acerca das instituicdes familiares e do

conceito de familia, novos entendimentos em relacdo a estrutura das
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familias tém sido adotados no Brasil, paulatinamente, mas com certa
resisténcia.

A construcdo da familia tinha base tdo somente em um vinculo de
sangue, vez que teriam parentesco mituo apenas aqueles que se conec-
tavam pelo fator da consanguinidade, pelo fator biolbgico, por exames
médicos que constatavam que realmente havia um lago construido com o
mesmo DNA.

Todavia, dentre tantos fatores biol6gicos constituidores de familia,
as emogdes eram manifestas e inegaveis; os cuidados e o afeto, que eram
pulsantes e tao evidentes, nao geravam nenhuma repercussao juridica.

A lei ndo amparava as emogoes e os lacos de afetividade construidos
pelas pessoas, porque preocupava-se - e ainda se preocupa - com 0 pa-
trimo6nio e sua partilha; com o casamento alicercado em uma moral
manifestamente religiosa e conservadora,®> e que, por isso mesmo, nao
abre portas para o reconhecimento de novas familias que carregam con-
sigo toda a possibilidade de caracterizarem-se como eudemonistas — mais
até do que qualquer outra familia reconhecida pelo Direito brasileiro.

Para o Direito de Familia, a filiacdo biolégica - e legitima, portanto -
preferiria a filiagdo socioafetiva, entretanto, a construcao de afeto, de cuida-
do e de carinho tem modificado o Direito de tal forma que, hodiernamente,
confere-se ao fator da socioafetividadeuma importancia maior do que o
fator da biologicidade, para que se defina a questdo atinente a filiacao.

Desse modo, néo se diz mais que um filho é legitimo porque, em te-
se, 0 seu sangue é o mesmo daqueles que o geraram; em verdade, é
melhor que se pense que nio héa que se falar em legitimidade ao se falar
de filiacdo, eis que, em virtude do principio geral da igualdade entre os
filhos, independentemente da existéncia ou ndo de vinculos consangui-

neos, todos os filhos deverao ser considerados como filhos legitimos.

5 Prova cabal desse fato diz respeito a anulabilidade do casamento nos casos em que o parceiro seja sexualmente
impotente (dito por impoténcia generandi- impoténcia para procriar), e nao seja capaz de procriar. A ideia de
procriar se baseia em preceitos religiosos que estabelecem que deve haver casamento entre homem e mulher para
que estes procriem. Trata-se de ideologia sem fundamento para um Estado que se diz leigo. Havendo, no entanto,
anulabilidade do casamento por esse motivo, ter-se-ia, a nosso ver, ensejo a reparacao de danos em detrimento
daquele que, por motivos de ter um conjuge com impoténcia generandi, resolveu anular o casamento.
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Nos dizeres de Paulo Lobo (2004, p. 48), estado de filiagdo é deno-
minagdo genérica, cujas espécies sdo tidas como filiacio biologica e
filiagdo socioafetiva, sem que nenhuma destas tenha primazia sobre a
outra, considerando-se, portanto, ambas como validas, ndo dando moti-
vos para que se fale em legitimidade de filiacao.

Os avangos e evolucoes da sociedade trouxeram a Constituigao a in-
ser¢ao de dispositivo que amplia sobremaneira o conceito e o modo de
estrutura das familias. Da mesma forma, o Codigo Civil, no momento em
que admite parentescos civis (parentescos cujas origens nao tém nada a
ver com fatores consanguineos), da margens a construgido de familias
que, muito embora ndo sejam de sangue, assim serdo consideradas em
razdo da mera afetividade.

Ora, se ndo hé que se falar em legitimidade de filhos para que se ha-
ja distingao entre estes, também nao ha que se falar em legitimidade
paternal/maternal, vez que o mero afeto - mais até do que a consangui-
nidade - abre ensejo para que se considere como pai ou mae aquele que
0 exerce.

No sentido de se instaurar a familia socioafetiva e multiparental, os
Tribunais Superiores tém entendido que o afeto é algo que prevalece,
sem que, no entanto, desconsidere-se o fator biolégico.

A possibilidade de familias multiparentais se da pela ndo existéncia
de vedagdo legal expressa; além disso, é admissivel porque respeita a
principios e direitos constitucionalmente garantidos, bem como a princi-
pios informadores do Direito. A permissdao para o registro civil de
multiplos pais e/ou maes encontra amparo nas proprias leis, eis que elas
permitem que exista o parentesco e a formacdo de familias que néo se
origine, necessariamente, do fator da consanguinidade.

Para que seja resguardado o direito da crianga de ter constando do
seu registro civil uma multiplicidade de pais ou maes, Mario Delgado
(2004, p. 71 apud BERENICE DIAS, 2015, p. 3) e Maria Bodim de Moraes
(2000, p. 43 apud BERENICE DIAS, 2015, p. 3) prelecionam que o direito

ao registro e consequente direito ao nome constituem direitos de perso-
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nalidade e se alicercam no principio constitucional da dignidade da pes-
soa humana, e que havendo a pluralidade de vinculos parentais
constantes de um registro civil, ainda que tdo somente afetivos, estes
deverdo ser obrigatoriamente reconhecidos, até mesmo porque o reco-
nhecimento de tal registro respeita direitos constitucionalmente
garantidos.

Os Tribunais Superiores, buscando enfatizar a familia em sua fun-
¢do social e resguardar direitos constitucionais, tém adotado o
entendimento da plena possibilidade de se haver uma familia multipa-
rental. A partir de tais entendimentos e de discussdes doutrinarias,
restou-se fixado o instituto familiar multiparental, constituido de rela-
¢Oes socioafetivas e, a um s6 tempo, de vinculos biolégicos. Os primeiros
tribunais a adotarem a tese de possibilidade de familia multiparental em

suas decisoes foram o de Sao Paulo e o de Santa Catarina, sendo vejamos:

MATERNIDADE SOCIOAFETIVA Preservacao da Maternidade Bioldgica Res-
peito & memoria da mae biolégica, falecida em decorréncia do parto, e de sua
familia - Enteado criado como filho desde dois anos de idade. Filiagdo socioa-
fetiva que tem amparo no art. 1.593 do Cddigo Civil e decorre da posse do
estado de filho, fruto de longa e estavel convivéncia, aliado ao afeto e consi-
deragdes mutuos, e sua manifestagio publica, de forma a ndo deixar davida,
a quem ndo conhece, de que se trata de parentes - A formacdo da familia
moderna ndo consanguinea tem sua base na afetividade e nos principios da
dignidade da pessoa humana e da solidariedade. Recurso provido. (TJSP,
AC64222620118260286, 1* Cam. Dir. Privado, Rel. Des. Alcides Leopoldo e
Silva Janior, j. 14/08/2012) (DIAS, 2015)

PATERNIDADE E MATERNIDADE SOCIOAFETIVA. AUTORA QUE, COM O
OBITO DA MAE BIOLOGICA, CONTANDO COM APENAS QUATRO ANOS DE
IDADE, FICOU SOB A GUARDA DE CASAL QUE POR MAIS DE DUAS
DECADAS DISPENSOU A ELA O MESMO TRATAMENTO CONCEDIDO AOS
FILHOS GENETICOS, SEM QUAISQUER DISTINCOES. PROVA ELOQUENTE
DEMONSTRANDO QUE A DEMANDANTE ERA TRATADA COMO FILHA,
TANTO QUE O NOME DOS PAIS AFETIVOS, CONTRA OS QUAIS E
DIRECIONADA A ACAO, ENCONTRAM-SE TIMBRADOS NOS CONVITES DE
DEBUTANTE, FORMATURA E CASAMENTO DA ACIONANTE. A GUARDA
JUDICIAL REGULARMENTE OUTORGADA NAO E OBICE QUE IMPECA A
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DECLARACAO DA FILIACAO SOCIOAFETIVA, SOBRETUDO QUANDO,
MUITO ALEM DAS OBRIGACOES DERIVADAS DA GUARDA, A RELACAO
HAVIDA ENTRE OS LITIGANTES EVIDENCIA INEGAVEL POSSE DE
ESTADO DE FILHO. ACAO QUE ADEQUADAMENTE CONTOU COM A
CITACAO DO PAI BIOLOGICO, JUSTO QUE A SUA CONDICAO DE GENITOR
GENETICO NAO PODERIA SER AFRONTADA SEM A PARTICIPACAO NA
DEMANDA QUE REFLEXAMENTE IMPORTARA NA PERDA DAQUELA
CONDIGAO OU NO ACRESCIMO DA PATERNIDADE SOCIOAFETIVA NO
ASSENTO DE NASCIMENTO. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. O
estabelecimento da igualdade entre os filhos adotivos e os bioldgicos, calcada
justamente na afeicdo que orienta as no¢des mais comezinhas de dignidade
humana, soterrou definitivamente a ideia da filiacdo genética como modelo
Unico que ainda insistia em repulsar a paternidade ou maternidade origina-
das unicamente do sentimento de amor sincero nutrido por alguém que
chama outrem de filho e a0 mesmo tempo aceita ser chamado de pai ou de
mae. 7 (TJSC, AC 2011.034517-3, 4* Cam. Civil, Rel. Des. Subst. Jorge Luis
Costa Beber, j. 18/10/2012) (DIAS, 2015).

Ainda nesta seara, a Corte Suprema, no caso de Repercussao Geral
622, proveniente de Recurso Extraordinario,® negou provimento ao re-
curso interposto por um pai bioldgico, cuja intencdo era a de eximir-se
das responsabilidades em relacdo ao filho, tendo em vista a existéncia de
pai socioafetivo constante de seu registro civil. O Min. Luiz Fux, em sede
de Plenario, verberou que, havendo manifesto interesse do filho, nada
obstaria que houvesse, num mesmo registro civil, a existéncia de dois
pais - bioldgico e socioafetivo.

Desta feita, conclui-se que ambos os pais, na figura de genitores,
tém deveres que haverao de ser cumpridos em favor do filho menor. Fux
ainda sustentou que ndo se deve considerar apenas os modelos tradicio-
nais de familia, e que nio se deve decidir entre ter um pai biol6gico ou
um pai socioafetivo, quando, havendo interesse do menor, se pode ter
ambos. Estabeleceu-se tese de repercussao geral no seguinte teor:

%. RE. 898-060 - SC, disponivel em: <http://www.stjjus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=
325781>. Acesso em 12 de mai. 2019.
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A paternidade socioafetiva, declarada ou néo em registro ptblico, ndo impe-
de o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem
bioldgica, salvo nos casos de aferi¢do judicial do abandono afetivo voluntério

e inescusavel dos filhos em relagdo aos pais (CASSETTARI, 2017).

Ante o exposto, restou-se evidenciada a possibilidade e plausibilida-
de de existéncia de familias multiparentais, assim caracterizadas em
razdo de se poder constar do registro civil, mais de dois genitores ou
genitoras, a um s6 tempo. Trata-se de decisdo ja pacificada pelo STF,
coberta pelo manto protetor da coisa julgada e, por isso mesmo, nédo
dando ensejo a rediscussdes.

Através do reconhecimento pelos tribunais da possibilidade da exis-
téncia de familias multiparentais é que estas se inseriram e se
consolidaram no Direito Brasileiro. Com respeito aos principios constitu-
cionalmente estabelecidos e, em especial, ao principio da dignidade da
pessoa humana em relacdo ao direito ao registro e ao nome, é que se
consubstanciou a existéncia de familia multiparental, de sorte que se

conserve o melhor interesse do menor.

3. A multiparentalidade a luz do direito constitucional patrio

Assim como todos os ramos do Direito, o Direito Civil - ramo em
que se insere o Direito das Familias - é alicercado em uma lei base, que
lhe dara a validade e eficcia necessarias para a producao de seus efeitos.

A Constituicdo (lei base) é a lei de maior grau hierarquico que im-
pde pardmetros a serem seguidos; tais pardmetros referem-se as
proprias normas e principios que compdem a lei constitucional, e que
nao deverdo ser contrariados por lei hierarquicamente inferior, nada
obstando, no entanto, que se faca uma interpretacdo extensiva dos pre-
ceitos normativos constitucionais a fim de se criar um novo dispositivo
normativo, ou simplesmente de se expandir o sentido de uma norma ja
existente, sem que, obviamente, se contrarie a lei constitucional, em

ambos o0s casos.
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A ja conhecida e consolidada Constitucionalizacdo do Direito Priva-
do consiste exatamente nestes fatores, vez que o direito privado devera
sempre ser aplicado em observancia ao que se dispde na Constituicao; as
relagdes privadas sdo regidas por normas e principios de status constitu-
cional, e os ramos do Direito também o sao; a formacao da principiologia
informadora dos ramos do Direito tem base constitucional, assim como a
formagcéo preceitual desses mesmos ramos.

No entanto, o que mais nos interessa no momento respeita a aplica-
bilidade das normas e principios constitucionais no direito privado, mais
notadamente no Direito das Familias.

A pluralidade de familias que vem se formando merece ainda mais
protecdo do Estado, mormente no que se refere as protegoes constitucio-
nais. Jamais se deve confundir, porém, referidas protecdes com a
interferéncia do Estado na organizacdo familiar, vez que é direito dos
cidadaos de estruturarem suas familias do modo que melhor lhes aprou-
ver.

O livre planejamento familiar é fundado no principio constitucional
da dignidade da pessoa humana, bem como no principio da autonomia
privada, consectario do principio da liberdade. Nesse sentido, Silvio de
Salvo Venosa (2018, p. 17) preleciona que a pessoa natural é dado o direi-
to de organizar e estruturar a sua familia, e que o Estado devera fornecer
todos os recursos possiveis; 0 mesmo autor ainda faz referéncia a lei
civel, no sentido de que é defeso a qualquer pessoa, de direito ptblico ou
privado, interferir na estruturagao das famdlias.

Ora, sabendo que a estruturacao das familias deve ser livre de inter-
feréncias, a familia multiparental deve ser reconhecida como entidade
familiar, e tal reconhecimento deve ser facilitado. Na diccdo da douta
jurista Maria Berenice Dias (2015, p. 49), consolidar-se-ia uma injustica,
caso houvesse a supressao e o nao reconhecimento, pelo préprio Direito,
de familias que séo formadas através de afeto.

Ainda, pelo principio da pluralidade familiar, pode-se defender, com

mais veeméncia, que as familias multiparentais tém evidente validade no
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Direito, especialmente se levarmos em consideracdo a intencao do legis-
lador constituinte em elencar, no art. 226, §3° e §4° da Constituicdo, em
rol numerusapertus, a protegao e consideracao juridica dada as familias
homoafetivas e as constituidas mediante pacto de uniao estavel. Trata-se
de um rol que permite ampliagdo, e que podera, portanto, englobar ou-
tros tipos de familia. Do mesmo modo, aplicar-se-ia, aqui, o principio do
planejamento familiar, fundado no principio constitucional da liberdade.

Na andlise de outro principio, é imperioso afirmar que, para que se
fale em familia multiparental, também deve-se falar no principio consti-
tucional do melhor interesse da crianca - trata-se de um principio
constitucional subjacente, extraido através de andlise do art. 227 da Carta
da Reptblica.

A multiparentalidade pressupoe afeto mutuo, todavia, mais do que
isso, pressupde juncdo de interesses. Sendo a aplicacdo do Direito uma
mera tutela de interesses, deve-se levar em consideragao, para além do
afeto reciproco, a prépria vontade do menor (e principalmente deste) e
do sujeito que pretenda, com ele, constituir a maternidade/paternidade
socioafetiva. Sob esta perspectiva, infere-se que o menor, bem como
quem pretenda ser teu genitor(a) socioafetivo, deverdao, conjuntamente,
anuir para que as necessarias retificagoes no registro civil daquele sejam
feitas.

A despeito de se pensar que a socioafetividade ocorre tdo somente
em relacdo aos menores civis - sobretudo por tanto se falar em melhor
interesse da crianca e do adolescente -, nada obstaria, a nosso ver, que
uma pessoa que ja tenha atingido a maioridade civil opte pela insercao,
em seu registro, de pais/maes socioafetivos, até mesmo pela considera-
¢do que se deve dar ao principio da dignidade da pessoa humana e da
liberdade.

No que se refere ao principio da igualdade entre os filhos - que, por
6bvio, tem natureza constitucional, por ser corolario do principio da
igualdade -, este tem repercussao inclusive no &mbito de familias multi-

parentais, no sentido de que a pessoa que resolva ter um filho constituido
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pela socioafetividade, e que, também, tiver filhos bioldgicos, devera tratar
aquele do mesmo modo que trata estes, e ndo so isto, a lei d4 amparo e
direitos a filhos havidos por socioafetividade, da mesma forma que da
amparo e concede direitos aos filhos biologicamente concebidos.

Tal principio refere-se a uma resposta dada a legislagdo anterior,
em cuja lei encontrar-se-ia disposicao no sentido de que os direitos con-
cedidos aos filhos biolbgicos, concebidos na instincia de um casamento
legitimo, ndo recairiam, de mesmo modo, aos filhos havidos fora do ca-
samento (ditos filhos bastardos, extrapatrimoniais, espurios ou
adulterinos), e nao poderiam ser por eles reclamados, enquanto durasse
o periodo conjugal.

Deve-se levar em consideracgao, ainda, que em razao do principio da
paternidade responsavel - cuja observancia deve-se ao art. 227, §7° da
Constitui¢do -, a assuncao de filho socioafetivo impde obrigagdes em que
o descumprimento acarreta em consequéncias juridicas e exigibilidade; o
pai/maée socioafetivo passa a ser igualmente responsavel pelo filho, assim
como o0s pais bioldgicos ou adotivos também o sdo - ressalta-se que,
ainda que o filho seja adotivo, um terceiro que com ele tenha afeto, pode-
ré té-lo como socioafetivo.

Também ha incidéncia, ao se falar de familia multiparental, do prin-
cipio da solidariedade familiar. Referido principio é amparado pelo art.
3° da Constituigdo, que dispde que a solidariedade constitui um dos obje-
tivos principais da Reptblica. Pelo principio da solidariedade, as pessoas
formam obrigacdoes mutuas, em que umas deverao dar amparo as outras,
reciprocamente.

Nos dizeres de Rolf Madaleno (2013, p. 93 apud SILVA, 2017), a so-
lidariedade é um principio essencial que deve ser presente em toda e
qualquer familia, pois os vinculos familiares sé se firmam e se desenvol-
vem quando h4, de forma reciproca, cooperacdo e compreensao entre os

componentes de um nicho.
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4 A multiparentalidade e a socioafetividade no direito estrangeiro

Dada a existéncia e a recente admissdo da multiparentalidadee o pa-
rentesco socioafetivono Brasil, é imperioso e oportuno enfatizar, neste
ponto, que tais institutos tém aplicabilidade e repercussao, inclusive, no
Direito estrangeiro.

A realidade social faz com que haja modificagdes na estrutura das
familias em Ambito internacional, transformando, outrossim, o ordena-
mento juridico dos paises, de sorte que se estenda o ambito de incidéncia
das normas, incluindo e integrando as legislacdes as diferentes formas de
familia, considerando os diferentes fatores da vida social.

Inobstante sejam poucas as codificagoes civeis que trazem a possibi-
lidade do parentesco socioafetivo, a multiparentalidade dele proveniente
é uma realidade aceitada. Nos Estados Unidos, v.g., o primeiro estado a
adotar, em seu Cédigo Civil, o instituto da multiparentalidade, e a afir-
mar, de forma absoluta, tal possibilidade, é o de Louisiana, passando a
reconhecer o que 14 se atribui o nome de dual paternitye- dupla paterni-

dade -nos arts. 197 e 198 do Cddigo Civil, que tém a seguinte redacio:

Art. 197. Uma crianca pode propor uma acao comprobatdria de paternidade,
mesmo que, presumidamente, seja filha de outro homem. Se houver a pro-
positura da agdo apds a morte do suposto pai, a paternidade devera ser
comprovada pela crianca, mediante instrucdo de provas claras e convincen-
tes.

Art. 198. Um homem pode propor uma agdo, a qualquer momento, a fim de
estabelecer a paternidade sobre uma crianga. A a¢do é estritamente pessoal.
Se se presume que a crianca € filha de outro homem, a a¢do devera ser pro-
posta no prazo de um ano, a contar da data de nascimento da crianga. No
entanto, se a mae, de ma-fé, enganou o pai da crianga em relagdo a sua pa-
ternidade, a agdo devera ser proposta no prazo de um ano, a contar da data
em que o pai soube ou deveria saber de sua paternidade, ou dentro de dez

anos, a serem contados do dia do nascimento da crianca.
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Havendo morte da crianca, a acdo devera ser proposta, em todos os casos, no
prazo maximo de um ano, a contar da data em que ela faleceu”. (Tradugdo

nossa).”

Verificou-se, através da analise dos dispositivos normativos supra, a
plena possibilidade de se fazer o reconhecimento da dupla paternidade.
Esta possibilidade é vislumbrada através do exercicio do direito de agao,
pelo suposto pai ou pelo suposto filho, com vistas a obtengdo de satisfa-
¢do das suas pretensdes, no que diz respeito a assungdo de paternidade
ou reconhecimento da dupla paternidade.

Além da Lei Civil de Louisiana, o Direito italiano reconhece, em sua
Codificagao Civil, um instituto que muito se assemelha a socioafetividade
e a adocdo, mas que com estes nio se confunde. E um instituto denomi-
nado de affiliazone, consistente no fato de que um adotante passara a ter,
sob seus cuidados e por escolha do Estado (ou de um terceiro), um me-
nor, que residira em seu lar. Esse menor poderé ter o sobrenome daquele
que o adota, e o adotante serd detentor do poder familiar. Trata-se a
affiliazone de um instituto que nio constitui familia, mas tem carater
meramente assistencial; o adotado nao tem direitos sucessoérios, e a legis-
lacdo italiana permite que a affiliazone seja dissolvida em determinadas
circunstancias. (ESPINOLA, Eduardo, 1954, p. 51 apud CASSETTARI,
2015, p. 97).

Christiano Cassettari (2015, p. 97) expde que, no Direito Francés, o pa-
rentesco socioafetivo pode ser devidamente reconhecido, desde que
preenchidos alguns pressupostos basicos constates da Lei Civil da Franga,

quais sejam: i) a pessoa deve ser - ou deve ter sido - tratada como filho

7 Art. 197. A child may institute an action to prove paternity even though he is presumed to be the child of another
man. If the action is instituted after the death of the alleged father, a child shall prove paternity by clear and
convincing evidence.

Art. 198. A man may institute an action to establish his paternity of a child at any time except as provided in this
Article. The action is strictly personal.

If the child is presumed to be the child of another man, the action shall be instituted within one year from the day
of the birth of the child. Nevertheless, if the mother in bad faith deceived the father of the child regarding his
paternity, the action shall be instituted within one year from the day the father knew or should have known of his
paternity, or within ten years from the day of the birth of the child, whichever first occurs.

In all cases, the action shall be instituted no later than one year from the day of the death of the child.
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(tratactus); ii) ela deve ter sido tida como filho na sua formacio ou manu-
tencdo; iii) a sociedade deve vé-la como filho (fama); iv) as autoridades
publicas devem reconhece-la como filho e; v) a pessoa deve usar o sobre-
nome da familia (nomen). Ademais, a posse de estado de filho deve ser
pacifica, continua, inequivoca e publica. O Cddigo Civil belga também traz
disposices andlogas as do Cddigo Civil francés, no que tange a posse do
estado de filho e familias que se formam através de relagdes socioafetivas.

O mesmo autor suscita, ainda, a questdo da socioafetividade no Di-
reito espanhol; a partir de sua anélise, ha a admissao, pela lei espanhola,
de uma socioafetividade “implicita”, vez que referida lei considera como
familia os reagrupamentos de estrangeiros que formam um nicho famili-
ar com espanhéis. Assim, por exemplo, se um estrangeiro tiver um filho,
e casar-se com um espanhol, o conjuge espanhol poderd considerar,
como seu filho, o filho do seu conjuge estrangeiro.

Existe, também, na lei espanhola, o que se denomina de paternidade
tacita - fator também levantado por Cassettari.

Tal paternidade se da através de presuncdes que sdo suscitadas medi-
ante tratamento do suposto pai para com o suposto filho; tal tratamento
consiste em um conjunto de atos inequivocos que, realizados entre o supos-
to pai e o suposto filho, reciprocamente, nos levam a concluséo de que ha,
de forma subjacente, uma paternidade; estes atos sdo os caracteristicos da
posse do estado de filho, quais sejam o tratactus (o tratamento que se tem
entre o suposto pai e o suposto filho - um afeto reciproco), a fama (reco-
nhecimento, pela sociedade, da existéncia de uma relagdo paternal) e o
nomen (o suposto filho adotar o sobrenome de seu suposto pai).

No Direito portugués - como também elucidado por Cassettari - ha
a permissdo para o apadrinhamento. Este instituto constitui uma forma
de se consolidar vinculos afetivos entre uma pessoa maior de vinte e
cinco anos, e uma crianga ou adolescente, menor de dezoito anos, de
forma permanente. O maior de vinte e cinco anos exercera sobre o me-
nor os poderes inerentes a paternidade, a fim de garantir a este o pleno

bem-estar e desenvolvimento.
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O apadrinhamento pende de homologacdo/decisdo judicial, e traz,
como consequéncia, alteragdes no registro civil. Tal instituto, geralmente,
ocorre em razao das situagdes devulnerabilidade do menor, ou por inicia-
tiva de membros e 6rgaos que tém legitimidade para delegar a outrem os
poderes relativos a paternidade. Trata-se de um método judici-
al/administrativo de confiar a um terceiro o poder familiar, para que este
terceiro o exerca, de modo a resguardar e proteger o menor.

Além das disposi¢des constantes das legislagdes estrangeiras, os
Tribunais estrangeiros também tém adotado, em suas decisbes, a possi-
bilidade de constituicao de familias multiparentais através da formacio
de parentesco paternal/maternal de carater socioafetivo. Assim, a titulo
exemplificativo, pode-se citar, por intermédio dos dizeres de Otavio Luiz
Rodrigues Junior (2012, apud CASSETTARI, 2015, p. 99), a decisao profe-

rida pelo Tribunal germanico, cujo teor assim se define:

O senhor Schneider manteve, entre maio de 2002 e setembro de 2003, uma
relagdo amorosa com uma mulher casada. O filho dessa mulher nasceu em
marco de 2004. O senhor Schneider ajuizou uma agdo alegando ser o pai bio-
légico dessa crianca. Os cOnjuges optaram por ndo realizar o exame de
paternidade em ordem a preservar o interesse da familia, que seria forte-
mente abalado acaso se provasse a parentalidade de Schneider. O suposto pai
bioldgico requereu ao juizo de primeiro grau que se lhe deferisse o direito de
visitas a crianca e que recebesse informacoes regulares sobre seu desenvol-
vimento. A Justi¢a rejeitou o pedido, entendendo que a mera alegacdo de
paternidade bioldgica ndo inseria o senhor Schneider no rol de pessoas auto-
rizadas pelo Codigo Civil alemao a ter o direito por ele pretendido em relacao
ao menor. As cortes superiores mantiveram esse entendimento, sempre le-
vando em conta a primazia do interesse da crianca e a preservacao dos lacos
familiares. O senhor Schneider recorreu a CEDH, com alegactes de que foi
violado o artigo 8° da Convencdo. Na CEDH, entendeu-se que o senhor
Schneider e a mée da crianca, apesar de nunca terem vivido sob o mesmo te-
to, mantiveram uma longa relagdao amorosa (de um ano e quatro meses), o
que ndo se constituia em algo meramente casual. Além disso, o comporta-
mento do suposto pai biolégico denotou interesse extremo pela crianca, ao
acompanhar a futura méae em exames pré-natais e ao demonstrar disposi¢ao

em assumir a paternidade antes mesmo do nascimento do filho. Desse modo,
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reconheceu-se a ofensa ao art. 8°, porquanto os tribunais alemaes néo pres-
tigiaram os interesses de todos os envolvidos e ndo deram tratamento
equilibrado a pretensdo do suposto pai bioldgico, o que poderia se traduzir

em julgamento de contetdo discriminatério.

O julgado acima relatado descreve a possibilidade de se constituir
uma familia fundada tdo somente em vinculos de afeto. A Corte Europeia
que tutela direitos humanos considerou que a decisdo do Tribunal a quo
violava a disposi¢ao constante da Convencdo Europeia de Direitos do
Homem, ensejando, portanto, que houvesse o reconhecimento de pater-
nidade de Schneider, vez que, assim como um pai bioldgico, ele teve, e
mantem o interesse em acompanhar o desenvolvimento da crianca.

Outro caso, também elucidado por Otavio Luiz Rodrigues Junior
(2012 apud CASSETTARI, 2015, p. 102), diz respeito a um acontecimento
na Croécia, que, com base também na Convencao Europeia, foi julgado

pela CEDH, no seguinte teor:

Um homem foi interditado em fevereiro de 2003, apds padecer de problemas
mentais decorrentes de longo periodo de drogadicédo. Em 2006, sua mae foi
designada como sua curadora e, posteriormente, seu pai e um empregado de
um centro de apoio social. Em 2007, o curatelado, com a anuéncia de sua
mae, assumiu a paternidade de uma crianga nascida em junho desse ano. O
pretendido registro foi denegado por conta de sua incapacidade civil. Sob
alegada ofensa ao art. 8° da Convengdo Furopeia de Direitos Humanos, o ca-
so foi levado a CEDH, que o acolheu sob o fundamento de que a crianca tem
o direito a informagdo genética, que lhe permite conhecer “a verdade sobre
um importante aspecto de sua identidade pessoal, que é a identidade de seus

pais biolégicos.

Em razdo de dar lugar a livre estruturacao das familias, a liberdade
individual e a autonomia privada, a Corte da CEDH tem considerado o
art. 8° da Convencdo Europeia de Direitos do Homem para a fundamen-
tacdo de suas decisbes - que é o que se vislumbra nos julgados
supramencionados - de forma a possibilitar, como bem se vé, a constru-

¢ao de familias multiparentais.
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Considerando-se as decisdes com fulcro no art. 8° da Convencio,
pode-se inferir a necessidade de os paises dela signatarios modificarem
suas leis internas, de sorte que se vejam acolhidos todos os tipos de fami-
lia que vém se estruturando e se firmando.

Sem sombra de davidas, o Direito estrangeiro deve dar amparo a
essas familias, vez que ele também deve se deixar ser influenciado nao s6
pelas decisdes da CEDH, mas também - e principalmente - pelas disposi-

¢Oes constantes da Convencdo Europeia.
5. As repercussoes juridicas da multiparentalidade no Brasil

Pode-se afirmar, sem receio de se ver equivocado, que a adogdo de
institutos juridicos no Direito traz repercussdoes que afetam, de modo
significativo, a vida das pessoas e o convivio em sociedade, além de afe-
tar, outrossim, os debates acerca das implicacoes da insercao de uma
nova figura juridica na esfera legal.

E o que tem ocorrido, de forma evidente, com a multiparentalidade
e a formacédo de vinculos parentais através do afeto, vinculos estes que
constituem algo de tamanha seriedade, que sdo levados a registro em
cartério, acarretando em criagdo de deveres e gerando responsabilidades
em todas as searas do Direito, além de, obviamente, consolidar prerroga-
tivas e facultatividades.

O reconhecimento de familias multiparentais ainda traz controvér-
sias que deverdo ser solucionadas pela jurisprudéncia, como, verbi gratia,
a autorizagao dos pais para emancipacdo ou para casamento de sujeitos
que tenham capacidade civil relativa; questoes pertinentes a representa-
¢do e assisténcia; a responsabilidade civil do incapaz - que colocara a
disposicdo o patriménio dos genitores a fim de reparar o dano, ainda que
subsidiariamente -, dentre outras.

Pois bem, o fato é que sdo pontos que pendem de analise pormeno-

rizada, e ja vém sendo tratados, inclusive, pela doutrina, mas a
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possibilidade do registro de dois ou mais pais/maes, certamente, traz
repercussoes no Direito e em direitos, sendo vejamos.

As tradicionais arvores de genealogia sdo afetadas pela insercdo da
multiparentalidade, no sentido de abrir possibilidade para a existéncia de
avos/avos socioafetivos ou, até mesmo, irmaos socioafetivos, a depender
da situagao.

O que aqui se pretende demonstrar é que, havendo a existéncia de
um vinculo socioafetivo, os parentes que deste vinculo se estendem tam-
bém serdo afetados pela socioafetividade, sendo, pois, socioafetivos.

Assim, incidirao as vedacdes legais relativamente ao casamento en-
tre ascendentes e descendentes, ainda que a relacio de parentesco
consolidada nas relacbes socioafetivas seja de espécie civil. O Cédigo Civil
traz uma proibicao nesse sentido. Assim, por exemplo, o filho socioafeti-
vo nao podera se casar com sua mae socioafetiva.

Ainda, verifica-se que, muito embora se tenha uma paternida-
de/maternidade socioafetiva, a mae ou o pai socioafetivo sera, assim
como a mae/pai biolégico, detentor do poder familiar.

Além disso, a responsabilidade parental dos pais/maes com relagdo
ao filho socioafetivo - e deste para com aqueles - é um dos efeitos da
multiparentalidade, de modo que sejam preservados os direitos funda-
mentais inerentes a pessoa. Assim, por exemplo, o dever de prestar
alimentos é incumbido tanto aos pais quanto aos filhos socioafetivos,
caso um deles seja demandado judicialmente.

A nosso ver, se o pai biolégico tem a obrigagdo de alimentar, a forti-
ori, também o tera o pai socioafetivo, eis que, por vezes, para se definir a
filiagdo, a socioafetividade prefere a biologicidade. A mera socioafetivida-
de ou qualquer espécie de parentesco ndo escusa ninguém de suas
obrigacoes, ressaltando-se, em todo caso, o dever de alimentar. Nesse
sentido é o Enunciado 341 do CJF®, e o teor da decisdo proferida pelo
TJRS, in verbis:

SPara os fins do art. 1.696, a relagéo socioafetiva pode ser elemento gerador de obrigacéo alimentar.
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Agravo de instrumento. Ac¢do de alimentos. Intempestividade. Requisito
do art. 5269 do CPC. Negativa da paternidade. Intempestividade. O agra-
vo interposto no décimo dia do prazo ndo é intempestivo. Requisito do art.
526 do CPC. Segundo a nova redacdo do art. 526, a parte agravada, além de
alegar, devera provar que o primeiro grau nao foi comunicado do recurso.
Negativa da paternidade. A obrigagdo alimentar se fundamenta no parentes-
co, que é comprovado pela certiddo de nascimento. O agravante alega nao
ser o pai biol6gico do menor. Enquanto ndo comprovar, nao se pode afastar
seu dever de sustento. A rigor, mesmo esta prova ndo sera suficiente, pois a
paternidade socioafetiva também pode dar ensejo a obrigagdo alimenticia.
Rejeitaram as preliminares e, no mérito, negaram provimento (6 fls.) (Agra-
vo de Instrumento 70004965356; Oitava Camara Civel; Tribunal de
Justica do RS; Rel. Rui Portanova; j. 31.10.2002) (CASSETTARI, 2017)

Verifica-se, também, a repercussao da multiparentalidade em rela-
¢d0 a guarda; a existéncia concomitante, na relacdo parental, de pais
biologicos e socioafetivos, pode, a principio, trazer controvérsias em
relacdo a guarda e sua aplicagao.

A guarda serd unilateral (guarda confiada a um dos genitores) ou
compartilhada (guarda confiada a mais de um dos genitores, que nao
vivam sob 0 mesmo teto, trazendo responsabilidade a todos em relacdo
ao filho), conforme dicgdo do Cédigo Civil.

Ademais, consoante o disposto na mesma Codificagdo, em relagio a
guarda compartilhada, se diz que o tempo de convivio da méae e do pai
com o filho devera ser fracionado de forma equilibrada, sempre em ob-
servancia ao interesse do menor, e este é o ponto que nos interessa.

O Direito das Familias, assim como a prépria Lei Constitucional,
sempre vem tutelando o melhor interesse do menor; trazendo a tutela do
melhor interesse do menor as questdes relativas a guarda, verifica-se
que, nestes casos, ndo se vislumbra uma primazia de pai/mée biolégico
sobre o pai/méae socioafetivo para fins de defini¢do de guarda, pois am-
bos, em qualquer hipétese, poderdo ter a guarda do filho, desde que seja

respeitado o seu melhor interesse. Nao sendo concedida a guarda em

90 art. 1.086 da Lei Processual Civil de 2015 é o equivalente.
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relagdo a um dos pais, enquanto for vigente o poder familiar de um
pai/mae sobre o filho - seja ele socioafetivo ou néo -, eles poderao susci-
tar o direito a visitacao.

Com relagao ao direito de visita, ja se tem uma posicao consolidada
na jurisprudéncia, inclusive nas relacdes socioafetivas. Nesse sentido é a

decisdo proferida pelo Tribunal goiano, verbis:

Apelacdo civel. Acido de regulamentacio de visitas. Mae de criacdo inter-
ditada. Relac¢do socioafetiva. I - O direito deve acompanhar a evolucao da
sociedade, de modo que o conceito de familia ndo mais pode ser restringido
as relacdes consanguineas. Relevante reconhecer a relacio socioafetiva, base-
ada no afeto, no carinho, no amor, pelos quais as pessoas se tornam pais e
filhos do coragdo, havendo, portanto, uma desbiologizagdo do conceito de
familia, a semelhanga do que expressamente ¢é previsto na legislagdo civil de
outros paises com a chamada “posse de estado de filho”. I - No caso dos au-
tos, tendo em vista que restou comprovado que os apelantes sao filhos de
criagdo da interditada, a qual estd sendo impedida de ter contato com eles
pela sua curadora, necessario que se estabelega judicialmente o direito a visi-
tagdo, a fim de contribuir para a reaproximacio entre eles e fortalecer os
lacos de afetividade. Apelo conhecido e provido (TJGO; AC 492802-
77.2008.8.09.0152; Uruacu; Rel. Des. Fernando de Castro Mesquita;
DJGO 11.5.2011; p. 130)” (CASSETTAR], 2017).

Novamente, em razdo da existéncia e da importancia que se deve
dar ao melhor interesse da crianga e do adolescente, este é o fator que
deve ser levado em consideragdo para a fixacdo do direito a visitagdo; a
mera existéncia, a um sé tempo, de paternidade socioafetiva e biologica
que recaem sobre um mesmo filho, ndo sera pardmetro para a fixagdo do
direito de visita, e um nao tem preferéncia sobre o outro; reitera-se que,
o que é importante, em qualquer hipdtese, é o interesse da crianca e/ou
do adolescente.

Importante destacar, ainda, os efeitos decorrentes da sucessdo. Nes-
se sentido, Fuclides de Oliveira (2009 apud CASSETTARI, 2015)
preleciona que os direitos sucessorios sao direitos constitucionalmente

garantidos, e existem em razdo da preservacgao da dignidade dos sucesso-
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res do de cujus, de sorte que, conferindo-lhes o patriménio deixado pelo
falecido, estes se vejam satisfeitos e resguardados em relagdo a uma exis-
téncia e subsisténcia pautadas na dignidade.

Neste diapasao, sendo verificada uma construgao da posse do estado
de filho fundada na afetividade, verifica-se, outrossim, a possibilidade de
o filho socioafetivo possuir direitos sucessorios em relagio ao seu genitor,
ainda que o de cujus tenha filhos biol6gicos; nesta situacao, aplicar-se-a o
principio da igualdade entre os filhos, a fim de distribuir, a cada um deles
e de forma equalizada, o quinhao que lhes é correspondente.

Também serd concedido ao filho socioafetivo, além dos direitos su-
cessdrios, a pensao por morte — um direito previdenciario. No entanto,
alguns requisitos haverdao de ser observados. Para que o filho -
socioafetivo ou bioldgico - faca jus a pensdo por morte, devera ter me-
nos de 21 anos ou ser invalido, além de ndo ter sido emancipado entre os
16 e 18 anos de idade.

O falecido também devera ter cumprido, enquanto vivo, com suas
obrigacoes previdenciarias, isto é, ele devera ter cumprido com as contri-
buigdes previdenciarias para que lhe fosse garantida a qualidade de
segurado da previdéncia. O direito a pensdo por morte é conferido ao
filho socioafetivo com o fundamento no principio constitucional da igual-
dade, além do principio geral de igualdade entre os filhos - havendo, nos

dois casos, filhos biolbgicos e socioafetivos.

6 Consideracoes finais

O reconhecimento das familias multiparentais é mais uma situacao
ratificadora de que o Direito das Familias, garante a observancia a prin-
cipiologia constitucional, e traz consigo um efeito integrador, vez que
acolhe e admite diversos tipos de familias, sempre no ritmo das mudan-
¢as sociais.

Dar as pessoas a liberdade de estruturarem suas familias, da manei-

ra que melhor lhes aprouver, é ter ciéncia de que se estd caminhando
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para além da letra fria da lei. Trazer ao &mbito juridico a possibilidade de
se formar uma familia através dos calorosos lacos de afeto, é dar a certe-
za, plena e imbativel, de que se estd caminhando por estabelecer em um
Estado Democrético de Direito que comeca a cumprir, em parte, com
seus preceitos e fundamentos constitucionais.

Saber da existéncia de novos tipos de familia, e adoté-los, é um
grande salto para o Direito, uma vez que ratifica a utilidade do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, pautado na felicidade dos
membros que compdem um nicho familiar, além de, por 6bvio, confir-
mar a tese de que é possivel, tdo somente através do afeto, constituir
relagdes de um alicerce firme e, por vezes, inquebrantavel.

O Direito cumpre com sua funcdo social no momento em que nao se
revela excludente, mostrando-se integrador, acolhendo todas as situacoes
sociais que promovam a sua evolucdo. E necessério se ter em mente o
fato de que o Direito pode ser ainda mais agregador, reconhecendo estru-
turas familiares que, assim como quaisquer outras, apenas seguem em
busca do bem-estar e garantia de um minimo de eudemonismo.

Ao se verificar a tese dos Tribunais, em Ambito nacional e internaci-
onal, referente ao reconhecimento de familias multiparentais, observa-se,
também, que todas sdo fundamentadas em vieses que tém por objetivo
precipuo o reconhecimento do fato de que o homem deve ser respeitado
em sua dignidade.

O Direito evolui, a cada dia, a medida em que se desvencilha de te-
ses arcaicas, para firmar novas doutrinas fundadas na realidade social, de
sorte que todas as pessoas se vejam acolhidas pelas disposi¢oes legais e
pelas questdes firmadas em Tribunais. Ndo se pode olvidar que o Direito
é construido pelas pessoas e para as pessoas, observados os principios da
proporcionalidade e razoabilidade.

Igualar a todos - sobretudo os filhos -, em direitos e deveres, é fun-
damental, e tal pratica legitima ainda mais a existéncia de familias

multiparentais. O Estado deve amparé-las e deve garantir o seu pleno



388 | Dialética de uma Democracia Construida a partir dos Direitos Fundamentais

desenvolvimento, nao fazendo interferéncias que tragam 6bices a organi-
zagao da estrutura familiar.

O surgimento de novas estruturas familiares vem se tornando um
fato na sociedade, e o Direito, desde logo, em respeito a toda a sua prin-
cipiologia informadora, deverd ampara-las mediante lege ferenda, com
vistas a obter a satisfacdo dos cidadaos e das entidades familiares. Nao se
trata de tese que deve ser aplicada apenas em relacdo a multiparentali-
dade, mas a todas as formas de familias, que poderao se revolucionar em
suas estruturas, revolucionando, também, o ramo do Direito que lhes
concerne.

O que se pode esperar é que se tenha um Direito acolhedor e apoia-
dor, que respeita e da liberdade a construgao de familias, desprendendo-
se de quaisquer ideais, para ceder lugar a novos costumes, novos arca-
bougos, novas disposigdes, novas - e diversas - ideologias, e novas
formas de pensar o homem... de pensar a sociedade... sempre visando a

integracao.
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A problematica juridico-legal da quantificacdo
do dano moral no Brasil:
um estudo sob a dtica da natureza juridica do
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1. Introducao

Inicialmente, a motivagdo do presente trabalho coaduna o estudo do
dano moral (individual e coletivo) e a dificuldade quantifica-lo, ou seja, a
dificuldade de determinar o valor da reparagdo. Tem-se como principal
objetivo encontrar uma solugdo a partir da andlise critica de posiciona-
mentos doutrinérios e jurisprudencial.

O objetivo deste estudo é encontrar uma solucédo, por meio de todos
os aspectos levantados para a problematica de quantificacio do dano

moral, a partir da seguinte pergunta: Quais sdo critérios juridico-legais,
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previstos no direito material e processual, para fundamentar racional-
mente a quantificagdo do dano moral coletivo e individual? Todo o
estudo contribuird para, ao final, responder esta pergunta.

O presente tema é de suma importancia, pois com o advento da
Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988, o homem foi
posicionado como centro do ordenamento juridico, garantindo plena
protecdo aos direitos da personalidade e aos direitos fundamentais.

Encontrar um critério homogéneo para quantificar o dano moral, é
essencial para garantir uma prote¢do juridica ao jurisdicionado de ma-
neira isondmica. Além disso, as partes ndo podem ficar sujeitas a
criatividade e humor do juiz, ao proferir uma decisdo.

Ademais, cada caso de dano moral, deve ser analisado de forma
pormenorizada. O caso concreto, é extremamente subjetivo, a lesdo é nos
direitos imateriais do individuo, a “dor” em uma mesma situagao, pode
ocorrer em diferentes intensidades, dependendo do sujeito da relagio.

Para solucdo do problema exposto, a metodologia utilizada é a apli-
cada, buscando-se a solucdo por meio de estudo cientifico que gere nao
s6 conhecimento novo sobre o tema, como também a aplicacdo do co-
nhecimento na legislacdo e na jurisdicdo das leis que tratam do assunto.A
pesquisa é a descritiva, partindo-se do problema, coletando informagdes
a respeito, analisando criteriosamente as informagoes obtidas.A aborda-
gem é a qualitativa, tendo, portanto carater subjetivo, pois o critério para
medicdo das causas e consequéncias ndo é numérico, mas de anélise de
valor. O método utilizado é o hipotético-dedutivo, por meio de pesquisas
bibliogréficas, tendo como fontes artigos, livros e textos cientificos ja
publicados, buscando-se desvendar as ligacOes entre os temas principais
do presente trabalho.Portanto, a pesquisa se baseia em estudos doutrina-
rios, posicionamentos jurisprudenciais e previsio legislativa, onde se faz
uma andlise destes instrumentos, expdem todos os pontos relevantes e
controversos, para se chegar a elucidacdo de um resultado, definindo
critérios que solucionem, ou que pelo menos, minimizem o problema na

esfera juridica.
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O primeiro capitulo trataré do aspecto material do dano moral, serd
apresentado o estudo histérico legislativo de todo o trabalho, como uma
viagem no tempo. Desde os primeiros resquicios de dano moral, nos
primérdios da humanidade, quando se quer sabiam o que seria dano
moral. Depois, o Cédigo de Hamurabi (XVII a.C), que de alguma forma
disciplinava sobre a reparacdo do dano, até o Codigo Civil de 1916, a
Constitui¢do de 1988, e o Codigo de Defesa do Consumidor de 1990, che-
gando nos dias de hoje.

Com a devida contextualizagdo histérica, havera uma breve exposi-
¢do dos requisitos para configuracao do dano moral, e o ato ilicito como
pressuposto, para gerar a obrigacdo de reparar o dano.

Posteriormente, tratara dos direitos fundamentais e dos direitos da
personalidade, a ofensa a estes como reflexo para configuracio do dano,
quando realmente houver lesdao a estes direitos e ndo apenas o mero
aborrecimento. Tais direitos estdo previstos na Constituicdo de 1988 e
sdo eles que posicionam o homem como centro do ordenamento juridico,
garantindo a protegao ao principio da dignidade da pessoa humana.

Para elucidar o assunto, a definigdo do conceito de dano moral indi-
vidual adotado pela doutrina classica e suas espécies e, ainda, as
situacbes recorrentes de dano moral que possuem entendimento pacifi-
cado na jurisprudéncia, a previsdo expressa na Constituicdo Federal,
Codigo Civil e Codigo de Defesa do Consumidor.

Apbs discorrer sobre os aspectos do dano moral individual, sera fei-
ta uma abordagem quanto ao dano moral coletivo, considerando os
direitos difusos e a protecdo aos interesses transindividuais, mencionan-
do a destinagao deste do valor ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos
(FDD), no item seguinte.

O segundo capitulo tratard do aspecto processual do trabalho. Inici-
ara com a discussdo a respeito da possibilidade prevista no antigo Cédigo
de Processo Civil, de pedido certo de reparacdo do dano moral, mas sem
0 quantum indenizatdrio. Em contrario ao que determina o Coédigo de

Processo Civil de 2015, o pedido precisa ser certo e determinado.
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Apbs, discorreré a respeito da fundamentagéo racional das decisdes
judiciais de dano moral, desenvolverad os requisitos que deve conter na
sentenca, em consonancia como artigo 489 do CPC, para que o juiz profi-
ra uma decisio mais segura ao jurisdicionado. Para isso,
consequentemente serd apreciada de forma objetiva a partir de argu-
mentos e fundamentos de ordem juridico-constitucional.

Ser4d demonstrado o alcance do dano moral com a sua devida quan-
tificacdo. Este possui carater compensatoério para a vitima e punitivo para
o ofensor. Desta forma, a vitima tem uma espécie de consolo diante da
dor sofrida e o ofensor tem seu patriménio diminuido, como uma espécie
de sancao para coibir a pratica de novos atos.

Por fim, discorrera sobre a quantificagdo do dano moral individual,
expondo posicionamentos doutrinarios e jurisprudencial, eainda, quanti-

ficacao de dano moral coletivo e sua destinacao.
2. O dano moral visto sob a dtica da responsabilidade civil

A responsabilidade civil esta relacionada aresponsabilidade direcio-
nada ao sujeito pela pratica de uma conduta.

As pessoas tém a protecao juridica de que seus interesses nao serao
lesados pela conduta de outrem, através da obrigatoriedade de indenizacao
na propor¢ao do dano sofrido. Em outras palavras, quando ha lesao de um
dever juridico originario que cause dano, gera um novo dever juridico
sucessivo de reparar o dano, este chamado de responsabilidade civil.

Os danos podem ser patrimoniais ou extrapatrimoniais. Assim, o
dano moral, surge a partir da conduta lesiva aos direitos personalissimos
do sujeito (extrapatrimoniais). E o dano moral, que protege os direitos
fundamentais previsto no texto constitucional.

Desta forma, é de suma importancia o estudo do dano moral a par-
tir da obrigatoriedade de sua reparagdo, expondo o aspecto histérico,
como se configura, suas espécies, os direitos protegidos, a destinacio do

valor, dentre outros aspectos.
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2.1 Legislacdo, jurisprudéncia e doutrina sobre dano moral no Brasil

O dano moral ja estava presente no Codigo Civil de 1916, cujo artigo
76 era o dispositivo que possibilitava a reparacdo por anos morais.

Este artigo determinava a legitimidade para figurar no polo ativo ou
passivo de um processo. Esta legitimidade limitava-se a interesse econo-
mico ou moral. Se a parte tinha interesse moral para figurar em algum
dos polos, de certa forma, mesmo que ainda nado reconhecido plenamen-
te, o cunho indenizatério pretendido nessas ag¢oes, era 0 dano moral.

Existiam também outros dispositivos em que era possivel perceber
a presenca do dano moral, como os artigos 1.548 e 1.549. Como ensina

Camilo Neto:

Os artigos 1.548 e 1.549, 0s quais traziam previsao dos atos ilicitos contra a hora
da mulher. Os artigos que tratavam da reparacdo dos danos econdmicos, prove-
nientes dos crimes de caltnia e injtria (artigos 1.547 e 1.548), a liberdade (1.550),
das feridas fisicas (1.538), dentre outros. Além das situagdes previstas nos arti-
gos mencionados do mesmo diploma legal, o artigo 1.553 engloba, as situacdes

em que nao ha previsao expressa. (CAMILO NETO, 2018)

Antes a Constituicdo Federal de 1988, algumas leis esparsas trata-
vam do assunto, a exemplo do decreto-lei 2.681 de 7 de dezembro de
1912 - Lei de Responsabilidade Civil das Estradas de Ferro,que “é consi-
derada o marco histérico do reconhecimento do dano moral no Brasil”
(MELO, 2011).

A lei de responsabilidade civil das estradas de ferro, ainda que de
maneira indireta previa a reparacdo do dano moral.

Nesse mesmo sentido, a lei n° 4.177 de 27 de agosto de 1962 -Codigo
Brasileiro de Telecomunicaces, em seus artigos 81 a 88, tratava expres-
samente da indenizacio por danos morais, ao afirmar que
“independentemente de acdo penal, o ofendido pela caltnia, difamagédo
ou injuria, cometida por meio de radiodifusao, podera demandar, no

juizocivel, a reparagdo por dano moral”(BRASIL, 1962).
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A partir da leitura deste dispositivo legal, é possivel perceber a pre-
visdo expressa de reparagdo por dano moral. Diferente do primeiro
dispositivo (lei de responsabilidade civil das estradas de ferro), que pre-
via a reparacao de maneira indireta.

O dano moral esta presente nas legislacbes esparsas antes mesmo
do advento da Constituigdo Federal.

O Cbdigo de Defesa do Consumidor nasceu por expressa determina-
¢ao constitucional. O legislador inseriu, dentre os direitos e garantias
fundamentais, a defesa do consumidor (CF, art. 5, XXXII).

E aplicado a todos os ramos do direito. Sempre que houver relacio
de consumo a lei a ser aplicada é a lei consumerista, estabelecida no Cé-
digo de Defesa do Consumidor, com o intuito de proteger o consumidor
nestas relacoes. Este codigo, além de prever os direitos do consumidor,
determina o ressarcimento integral dos danos materiais ou morais e
assegura a protecao aos direitos personalissimos no mesmo sentido no
previsto na Constituicio Federal. E ainda, “prevé situacdes rotineiras
protegendo o consumidor neste sentido. Como cobrangas vexatoérias,
repeticdo de indébito, publicidade enganosa, praticas abusivas, clausulas
abusivas e etc.” (MELO, 2011).

A protecdo ao consumidor é mais abrangente e a0 mesmo tempo di-
recionada no Cédigo de Defesa do Consumidor, do que o Cédigo Civil,
sendo a legislacdo que de uma melhor forma regularizou a responsabili-
dade civil por danos morais.

No que tange a jurisprudéncia, em um primeiro momento, o enten-
dimento majoritario era contra o reconhecimento do dano moral e
predominava a ideia de irressarcibilidadedeste tipo de dano.

Posteriormente, ganhou mais espaco, contudo ndo era amplo e ir-
restrito. Previa a possibilidade de reparagdo do dano moral, quando o
menor era consumidor. Simula 491 do STF: “E indenizavel o acidente
que cause a morte de filho menor, ainda que néo exerca trabalho remu-
nerado” (BRASIL, 2007).
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A evolugao da jurisprudéncia para reconhecer a possibilidade de re-
paragdo por dano moral foi lenta. No entanto, encontra-se decisdes
esparsas, antigas e que mesmo de forma indireta reconhecia o dano mo-
ral e a possibilidade de indenizagao.

A doutrina, diferentemente da jurisprudéncia, era majoritariamente
favoravel ao ressarcimento dos danos morais. Entendia como aqueles
danos de lesdo a bens imaterias (honra, personalidade, imagem, segu-
ranga, vida, etc).

Embora, o entendimento fosse majoritario, existia aquela parte da
doutrina que ndo reconhecia a reparacdo do dano moral. “Os doutrina-
dores brasileiros, a bem da verdade, se dividiam em trés correste
distintas: teoria negativista, teoria eclética e teoria positivista’(MELO,
2011, p. 19).

Para teoria negativista nao cabia indenizagdo por dano moral “por
ndo haver pena duradoura, ndo saber se um direito realmente foi viola-
do, pessoas indeterminadas atingidas, impossibilidade de se compensar
dor por dinheiro, e varias outras criticas”(MELO, 2011, p. 19).

A teoria eclética era um meio termo. “Somente em trés situagoes
caberia a indenizagdo por danos morais: Causa eficiente com o dano
material; Originario de delito criminal; Expressa determinacdo legal”
(MELOQ, 2011, p. 19).

Jé a teoria positivista previa a possibilidade de indenizagdo decorrente
de danos morais. “Os positivistas, merecendo destaque Teixeira de Freitas,
pela ousadia de criar em seu projeto de Codigo Civil, dois artigos que trata-
vam da possibilidade de indenizacdo por danos morais, na medida em que
reconheceu ser possivel valorar a afei¢do” (MELO, 2011, p. 19).

Assim, a doutrina foi se impondo e aos poucos foi vencendo aresis-
téncia dos tribunais, culminando com a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988.
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2.2 Dano moral como reflexo da ofensa a direitos fundamentais e

direitos da personalidade.

Pode-se afirmar, em outras palavras, que o dano moral é a violacdo
dos direitos da personalidade, como a intimidade, a vida privada, a hon-
ra, a imagem, o nome, etc.. Tem como base os direitos da personalidade,
dos quais originam-se os direitos fundamentais e humanos, uma vez que
0s mesmos sejam transgredidos ha violagdo do principio da dignidade da
pessoa humana.

Desta forma, o dano moral posiciona a pessoa como o centro do or-
denamento juridico. Para configuragdo do dano moral, ndo basta os
aborrecimentos do dia a dia, é necessaria uma lesdo psicologica intensa,
sdo dores fisicas e morais.

Neste sentido, Sérgio Cavalieri afirma:

[...] s6 deve ser reputado como dano moral a dor, vexame, sofrimento ou
humilhagdo que, fugindo a normalidade, interfira intensamente no compor-
tamento psicoldgico do individuo, causando-lhe afli¢des, angistia e
desequilibrio em seu bem-estar. Mero dissabor, aborrecimento, magoa, irri-
tacdo ou sensibilidade exacerbada estdo fora da érbita do dano moral,
porquanto, além de fazerem parte da normalidade do nosso dia a dia, no tra-
balho, no transito, entre os amigos e até no ambiente familiar, tais situac¢oes
ndo sdo intensas e duradouras, a ponto de romper o equilibrio psicolégico do
individuo. Se assim ndo se entender, acabaremos por banalizar o dano mo-
ral, ensejando acbes judiciais em busca de indenizagdes pelos mais triviais
aborrecimentos. (CAVALIERI, 2009, p. 83/84)

E, ainda, Carlos Roberto Gongalves:

Dano moral é o que atinge o ofendido como pessoa, nao lesando seu patri-
moénio. E lesio de bem que integra os direitos da personalidade, como a
honra, a dignidade, intimidade, a imagem, o bom nome, etc., como se infere
dos art. 1°, 111, e 5°, V e X, da Constitui¢do Federal, e que acarreta ao lesado

dor, sofrimento, tristeza, vexame e humilhacdo.(GONCALVES,2008, p.359).
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A Constituicao Federal de 1988, trouxe o rol dos direitos e garantias
fundamentais da pessoa humana. Os direitos da personalidade estéo
diretamente ligados aos direitos fundamentais, pois aquele que tem per-
sonalidade serd amparado por uma protecdo fundamental. A protecdo
fundamental sao os proprios direitos da personalidade e estes constituem
protecao necessaria para que a pessoa possa exercer a sua vida com dig-
nidade. O rol exemplificativo dos direitos da personalidade est4 previsto
nos artigos 11 a 21 do Codigo Civil, ja a dignidade da pessoa humana é a
clausula geral de protecéo da personalidade (artigo 1, inciso III da Consti-
tuicao Federal).

Assim, pode-se concluir que os direitos da personalidade sdo decor-
rentes dos direitos fundamentais, sendo este Gltimo, uma diretriz geral
para limitar o poder do Estado, ja que os direitos da personalidade séo
decorrentes desses valores fundamentais inseridos no Cédigo Civil. Séo
autdbnomos e nao se confundem, possuem apenas uma semelhanga: a
protecdo a pessoa humana.

Os direitos fundamentais sdo direcionados para efetivar a dignidade
do titular da personalidade nas relacdes publicas (relagdo vertical - pre-
valece a ideia de hierarquia), enquanto os direitos da personalidade sdo
direcionados para proteger a propria personalidade nas relagdes privadas
(relagdo horizontal - prevalece a ideia de igual para igual).

As pessoas de direito natural, pessoas de direito privado e pessoas
de direito ptblico, todas elas cometem dano moral.

Contudo, ndo sdo todas as situagdes que cabe a indenizagdo por da-
no moral. A vida em sociedade traz situacdes desagradéaveis, mas nao é
qualquer mero dessabor do dia a dia que configura o dano moral. O dano
moral existe a partir do momento em que ha a violacdo dos direitos da
personalidade ou da dignidade da pessoa humana de maneira a causar

uma lesao/ dor ao ofendido.
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2.3 A compreensao do dano moral visto sob a perspectiva

metaindividual

O dano moral coletivo nao considera apenas a dor e o sofrimento
protegidos pelo principio da dignidade da pessoa humana, mas busca
proteger interesses difusos, transindividuais, de natureza indivisivel, os
quais pessoas indeterminadas sao titulares desse direito e ligadas por
circunstancia de um fato.

Melhor definindo, o dano moral coletivo é “a ofensa a um bem juri-
dico nao pertencente a um s6 individuo, mas a um grupo ou a
coletividade, e que merece igualmente reparabilidade”(FERNANDES
NETO et al., 2018).

Sao exemplos de dano moral coletivo a publicidade abusiva, enga-
nosa, o dano ambiental, acidentes de consumo, improbidade

administrativa e etc.Neste sentido, Carlos Alberto Bittar Filho:

O dano moral coletivo ¢ a injusta lesdo da esfera moral de uma dada comu-
nidade, ou seja, é a violagdo antijuridica de um determinado circulo de
valores coletivos. Quando se fala em dano moral coletivo, eti-se fazendo
mengao ao fato de que o patriménio valorativo de uma certa comunidade
(maior ou menor), idealmente considerado, foi agredido de maneira absolu-
tamente injustificavel do ponto de vista juridico: quer isso dizer, em Gltima
instancia, que se feriu a prépria cultura, em seu aspecto imaterial. Tal como
se da na seara do dano moral individual, aqui também nao ha que se cogitar
de prova da culpa, devendo-se responsabilizar o agente pelo simples fato da
violagao (damnum in reipsa). (BITTAR FILHO, 1994, p.).

Apesar do entendimento de Carlos Alberto, a doutrina ainda néo se
posicionou de forma clara, mas o juiz ndo pode deixar de julgar por nao
existir lei expressa sobre este tema.

Para a jurisprudéncia, o dano moral coletivo ainda é uma novidade.
Para a ministra do STJ, Nancy Andrighi (RESP 636.021/R]), a existéncia
dos danos morais coletivos é inquestionével, “criam-se direitos cujo sujei-

to é uma coletividade difusa, indeterminada, que nao goza de
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personalidade juridica e cuja pretensdo s6 pode ser satisfeita quando
deduzida em juizo por representantes adequados”(BRASIL, 2008).

Desta forma, dano moral coletivo é aquele que pertence a um grupo,
reunidos por uma mesma relagdo juridica, por isso, nao pode ser indivi-
dualizado. O dano atinge uma coletividade e sdo pleiteados por agdo civil
publica. O cédigo de Defesa do Consumidor trata como consumidor
equiparado.

Os danos morais coletivos devem ser revestidos em favor da coleti-
vidade, pois foi o bem juridico da coletividade o atingido. O nimero de
condenagdes vem aumentando nos Gltimos anos e a forma de destinagio
mais comum é o pagamento a determinado fundo ou a prépria vitima.

A destinacio do valor levantado na condenagio de danos morais co-
letivos nao existe amparo legal. Nas agbes em que a condenagdo é em
favor de interesses coletivos e difusosa doutrina e a jurisprudéncia se-
guem na mesma linha. O valor arrecado com as indenizacdes de dano
moral coletivo, sao destinados ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos.
Porém, nos casos que envolvem condenacdo de danos morais coletivos
relacionados a direitos individuais homogéneos, o valor apurado sera
destinado as vitimas, por meio de prévia liquidagio, de acordo com os

artigos 97 a 100 do Codigo de Defesa do Consumidor.

3. Critérios juridicos e processuais de quantificacdo do dano moral

no Brasil

A legislacdo brasileira sofreu grandes alteragdes nos ltimos anos,
mais precisamente no Coédigo de Processo Civil, sendo o codigo de 1973
(lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973) revogado pela lei 13.105/15, de 16
de marco de 2015, o atual Cédigo de Processo Civil. Eram muitas as dis-
cussdes a respeito do valor da causa nas a¢des de indenizagdo por dano
moral, na vigéncia do antigo Cddigo de Processo Civil. Segundo Carlos

Roberto Gongalves, a jurisprudéncia entendia:
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E irrelevante que o pedido de indenizagéo por dano moral tenha sido propos-
to de forma genérica, uma vez que cabe ao prudente arbitrio do juiz a fixacéo
do quantum a titulo de reparacio. Deve-se ter em mente que a estimativa do
valor do dano, na peticio inicial, ndo confere certeza ao pedido, sendo a obri-
gacdo do réu de valor abstrato, que depende de estimativa e de arbitramento
judicial.(GONCANLVES, 2013, p.).

O pedido de indenizac¢do por dano moral poderia ser formulado de
forma genérica sem a necessidade de valor certo a causa e continham
pedidos sem a quantum indenizatdrio, ou seja, sem especificar a quantia
econdmica pretendida, devendo ser fixado pelo arbitrio do juiz.

As agdes narravam especificadamente os fatos, o direito e os pedi-
dos, com a devida conjugacdo dos pressupostos para configuragdo da
obrigacdo de reparar, sendo: a acdo ou omissdo, o dolo ou a culpa do
agente, o nexo de causalidade e o dano experimentado pela vitima, con-
tudo, os pedidos apesar de certo, eram indeterminados, por se pedir a
reparacdo do dano moral, mas nao delimitar o quantum indenizatério, a
quantia pretendida.

Com a vigéncia do Codigo de Processo Civil de 2015, ocorreram
mudancas quanto a possibilidade de pedido genérico do quantum indeni-
zatério. O CPC/ 2015 trouxe, expressamente, a obrigatoriedade de
indicar o valor pretendido.

Ademais, a sentenga quando proferida pelo juiz, precisa atender os
requisitos exigidos no Codigo de Processo Civil. A discussdo surge a par-
tir do corolério do principio da imparcialidade do juiz e o principio da
motivagao das decisdes judiciais. O CPC/2015 ndo mais permite decisdes
fundamentadas de forma vaga. E necessario além de mencionar o dispo-
sitivo legal, explicar a ligacdo entre o texto da lei e o caso concreto. O juiz
deve, entdo, explicar porque est4 oferecendo aquele valor relativo a repa-
racdo pelo dano moral sofrido, com base no montante que foi requerido
pelo autor da demanda.

Existem sistemas para estipular a quantificacdo do dano

O sistema trifasico determina um valor fixo para casos que sofre-

ram o mesmo evento danoso, uma espécie de tabelamento do valor
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indenizatério das decisdes de dano moral. O autor Carlos Roberto Gon-

calves ensina que

Nao tem aplicacdo em nosso pais, o critério da tarifagdo, pelo qual o quantum
das indenizagoes é prefixado. O inconveniente desse critério é que, conhe-
cendo antecipadamente o valor a ser pago, as pessoas podem avaliar as
consequéncias da pratica do ato ilicito e confronta-las com as vantagens que,
em contrapartida, poderdo obter, como no caso do dano a imagem, e conclu-

ir que vale a pena, no caso, infringir a lei. (GONCALVES, 2013, p.)

O quantum indenizatério no Brasil deve ser analisado caso a caso,
individualmente, utilizando somente os critérios acima mencionados,
observando as consequéncias do dano a vitima. Além disso, existindo o
valor pré-estipulado, as pessoas poderiam escolher causar o dano, atra-
vés da vantagem obtida.

Assim, o sistema tarifado ndo é o mais adequado, pois impor limites
e forcar o magistrado a balizar o dano dentro deste limite imposto, viola
o principio da equidade, por limitar a sua capacidade no caso concreto.
Viola também o principio da reparacio integral do dano e, ainda, nao
observa a subjetividade do caso concreto, mensurando a dor antes mes-
mo do acontecimento danoso.

O sistema aberto é feito através de arbitramento, no qual nao exis-
tem valores pré-estipulados, podendo ser estipulado por livre arbitrio do
magistrado, valendo-se do livre convencimento motivado. Esse é o siste-

ma adotado no Brasil. Assim definido por Robinson Bogue Mendes:

O procedimento aberto emprega o método subjetivo, por conta do qual a
avaliagdo é realizada de forma concreta. Tal significa dizer que o magistrado
deve analisar detalhadamente cada caso especifico, identificando os seus
elementos formadores proprios (extensao do dano, grau de sofrimento da vi-
tima e condigdes econdmicas dos envolvidos), para entdo estipular o
“quantum debeatur” conforme a sua livre convicgdo e o seu exclusivo e Gnico
julgamento. (MENDES, 2000, p.18).
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O juiz, ao se deparar com o caso concreto, analisa-o e estipula o
quantum indenizatério em favor da vitima, da forma que julgar adequa-
da. Por nao haver uma regulamentacdo especifica, por um periodo, os
tribunais, utilizavam dos critérios previstos no Cédigo Brasileiro de Tele-
comunicagdes, o qual foi o primeiro dispositivo legal a tratar da
quantifica¢do do dano moral.

Este dispositivo foi revogado e logo ap6s, veio a Lei de Imprensa, a
qual foi utilizada como um rumo para o arbitramento das indenizactes
em geral. No entanto, com o advento da Constituicio de 1988 nao se
pode mais estipular limites para o quantum indenizatério.

Atualmente, o arbitramento encontra previsao expressa no Cédigo
Civil de 2002, em seu artigo 946, que informa que “se a obrigagdo for
indeterminada, e ndo houver na lei ou no contrato disposi¢ao fixando a
indenizacdo devida pelo inadimplente, apurar-se-4 o valor das perdas e
danos na forma que a lei processual determinar” (BRASIL, 2002).

De acordo com a lei processual, leva-se a termo a liquidacéo por ar-
bitramento e por artigos (artigos 475-C e 475 do CPC).

Para tentar solucionar problemética de quantificacdo, a autora Ma-
ria Helena Diniz, apresenta regras a serem seguidas pelo magistrado no
momento de arbitrar o valor de reparacdo, com o objetivo de alcancar

uma semelhanca nas decisdes de dano moral. Veja-se:

a) evitar indenizacdo simbolica e enriquecimento sem justa causa, ilicito ou
injusto da vitima. A indenizacido nao podera ser infima, nem ter valor superi-
or ao dano, nem devera subordinar-se a situacao de pentria do lesado; nem
podera conceder a uma vitima rica uma indenizagao inferior ao prejuizo so-
frido, alegando que sua fortuna permitiria suportar o excedente do
menoscabo;

b) néo aceitar tarifacdo, porque este requer despersonaliza¢do e desumaniza-
¢ao, e evitar porcentagem do dano patrimonial;

¢) diferenciar o montante indenizatério segundo a gravidade, a extensdo e a
natureza da lesdo;

d) verificar a repercusséo publica provocada pelo fato lesivo e as circunstan-

cias faticas;



404 | Dialética de uma Democracia Construida a partir dos Direitos Fundamentais

e) atender as peculiaridades do caso e ao carater antissocial da conduta lesi-
va;

f) averiguar ndo s6 os beneficios obtidos pelo lesante com o ilicito, mas tam-
bém a sua atitude ulterior e situacdo econdmica;

g) apurar o real valor do prejuizo sofrido pela vitima e do lucro cessante fa-
zendo uso do juizo de probabilidade para averiguar se houve perda de chance
ou de oportunidade, ou frustracdo de uma expectativa. Indeniza-se a chance
e ndo o ganho perdido. A perda da chance deve ser avaliada pelo magistrado
segundo o maior ou menor grau de probabilidade de sua existéncia...;

h) levar em conta o contexto econémico do pais. No Brasil nao haveré lugar
para fixacdo de indenizac¢des de grande porte, como as vistas nos Estados
Unidos;

i) verificar nao s6 o nivel cultural e a intensidade do dolo ou o grau da culpa
do lesante em caso de responsabilidade civil subjetiva, e, se houver excessiva
desproporgao entre a gravidade da culpa e o dano, poder-se-a reduzir, de
modo equitativo, a indenizacao (CC, art. 944), como também as posses eco-
nomicas do ofensor para que nao haja descumprimento da reparagdo, nem
se lhe imponha pena tao elevada que possa arruiné-lo...;

j) basear-se em prova firme e convincente do dano;

k) analisar a pessoa do lesado, considerando os efeitos psicoldgicos causados
pelo dano, a intensidade do seu sofrimento, seus principios religiosos sua po-
sicdo social ou politica, sua condicio profissional e seu grau de educagao e
cultura;

1) procurar a harmonizacao das reparagdes em casos semelhantes;

m) aplicar o critério do justum ante as circunstancias particulares do caso
sub judice (LICC, art. 5), buscando sempre, com cautela e prudéncia objetiva,
a equidade e, ainda, procurando demonstrar a sociedade que a conduta lesiva

é condenavel, devendo, por isso, o lesante sofrer a pena. (DINIZ, 2006, p. 13).

A autora ainda conclui: “Na quantificagdo do dano moral, o arbi-
tramento deverd, portanto, ser feito com bom senso e moderagao,
proporcionalmente ao grau de culpa, a gravidade da ofensa, ao nivel
socioecondémico do lesante, a realidade da vida e as particularidades do
caso subexamine” (DINIZ,2006, p.).

Dessa forma, apesar de ndo existir um consenso doutrinério, quan-
do se atinge um bem juridico individual, deve também o caso ser

individualizado, analisando todas as circunstancias, se valendo sempre da
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proporcionalidade e razoabilidade. O homem como centro do ordena-

mento juridico merece essa protecao.

2.1 A quantificacao do dano moral coletivo no Brasil.

O dano moral coletivo, assim como o dano moral individual, tam-
bém ndo goza de paradigmas absolutos para sua quantificacio. No
entanto, a func¢do punitiva é mais notdria, comparada ao dano moral
individual. O autor Carlos Alberto Bittar Filho defende:

Em havendo condenacdo em dinheiro, deve aplicar-se, indubitavelmente, a
técnica do valor de desestimulo, a fim de que se evitem novas violagdes aos
valores coletivos, a exemplo do que se d4 em tema de dano moral individual;
em outras palavras, o montante da condenagao deve ter dupla funcdo: com-
pensatéria para a coletividade e punitiva para o ofensor; para tanto, ha que
se obedecer, na fixagdo do quantum debeatur, a determinados critérios de
razoabilidade elencados pela doutrina (para o dano moral individual, mas
perfeitamente aplicavel ao coletivo), como, v.g., a gravidade da lesao, a situa-
¢do econdmica do agente e as circunstancias do fato. (BITTAR, 2005, p. 17).

A indenizacdo por dano moral coletivo deve ser quantificada utili-
zando os mesmos critérios de quantificacdo por dano moral individual.
Porém, com a tendéncia de majoracdo deste valor a fim de que novas
condutas ilicitas ndo sejam praticadas.

A forma mais comum de reparagdo por dano moral coletivo é a
condenacdo de pagamento em pectnia, mas é possivel a reparacdo in
natura. O juiz deve quantificar o valor, através do sistema de arbitramen-
to, utilizando-se da equidade, bom senso, e, ainda, a fungdo pedagégica,
conferindo valor capaz de coibir a préatica de outras condutas danosas ao
interesse extrapatrimonial da coletividade.

Ademais, a reparagdo em pectnia, deve ser motivada para quantifi-
car o dano moral individual, por critério como a extensdo, a natureza, a
gravidade e a repercussdo da ofensa, a situagido econémica do ofensor, o
grau de culpa presente em sua conduta, a intensidade e as dimensoes do
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efeito negativo do dano infligido a coletividade, com o objetivo de evitar
valores infimos ou exorbitantes, para que seja possivel proteger o bem

juridico tutelado.

3. Consideracoes finais.

Em decorréncia deste estudo, pode-se observar a necessidade da fi-
xagdo de um critério para quantificacio do dano moral individual e
coletivo no Brasil, para que seja possivel alcancar uma seguranga juridica
e assegurar a efetiva prote¢do abrangida pelo tema.

Existe uma enorme disparidade entre os valores arbitrados pelos
magistrados. Para elucidar tal fato, os principais pontos foram relaciona-
dos no presente trabalho. Desde a evolucdo do dano moral no Brasil até
aos critérios de quantificacdo adotados.

Durante todo o trabalho, tentou-se encontrar uma forma de dimi-
nuir este problema de quantificacdo do dano, apontando os aspectos
positivos e negativos dos institutos presentes, chegando a um meio ter-
mo entre eles, a fim de diminuir, pois eliminar ndo seria possivel, diante
da complexidade e subjetividade que é o tema.

Quanto ao cabimento deste tipo de reparagdo, com o advento da
Constituicdo de 1988 ndo pairam mais davidas, o que foi incansavelmen-
te demonstrado. O tema tem amparo na referida Constituicdo, como
também no Cédigo de Defesa do Consumidor e no Cédigo Civil.

O dano se configura a partir do momento em que hé violacdo dos
direitos imateriais do individuo. A responsabilidade civil protege os direi-
tos da personalidade e a dignidade da pessoa humana, uma vez que esses
sdo transgredidos, surge anecessidade de reparar o dano.

Os pedidos de danos morais devem ser certos e determinados, e o
juiz ao proferir sua decisdo deve ser imparcial e fundamentar racional-
mente, discorrendo sobre todos os pontos controvertidos e argumentos

que o levaram ao seu convencimento.
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Para solucionar a problemética da quantificagao, o conceito, método
e os defensores destes varios sistemas sdo apresentados detalhadamente,
até se chegar ao mais prudente a ser adotado.

A natureza juridica do dano moral individual gira em torno de dois
aspectos: carater compensatério e carater punitivo. O carater compensa-
torio, com o intuito de proporcionar a vitima uma satisfacdo que atenue
a ofensa causada, acarretando uma sensacgao de prazer, de modo a com-
pensa-la. J& o carater punitivo surge a partir da diminuicdo do
patriménio do agressor, como uma espécie de sang¢do, como forma de
evitar que cometa novos atos danosos.

O sistema bifésico é o mais prudente e adequado para quantificar o
dano moral individual. Neste sistema, primeiramente é fixado um valor
baseado em um grupo de precedentes semelhantes; e na segunda fase,
sdo analisadas as circunstancias especificas de cada caso, fixando o valor
definitivo.

Este sistema proporciona o arbitramento verdadeiramente equitativo
da indenizacdo, sendo o balizador entre os sistemas tarifario e aberto. Além
disso, possibilita ao magistrado fundamentagéo racional das decisdes.

Além do dano moral diretamente ao individuo, temos o dano moral
coletivo, o qual atinge direitos difusos e transindividuais, sendo estes
valores arrecadados destinados ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos.

O dano moral coletivo, assim como o dano moral individual, nio
possui critérios legais previamente definidos de forma pontual para sua
quantificacdo. Porém, possui fungio punitiva mais notoéria, quando com-
parado ao dano moral individual. Os critérios utilizados sdao os mesmos,
assim como no dano moral individual a quantificacdo se da por meio de
arbitramento e a natureza juridica também é compensatdria e punitiva.
No entanto, estes valores sio majorados a fim de que novas condutas
ilicitas ndo sejam praticadas, baseado na técnica do valor do desestimulo,
para cumprir sua fungao pedagogica.

Por todo o exposto, ficou demonstrado que nao ha uma solugdo que

ponha um fim definitivo a dificuldade de quantificacdo do dano, por ser
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algo tdo subjetivo. No entanto, empregando técnicas, critérios e meca-
nismos apresentados no decorrer do estudo, certamente ha como

diminuir o problema, para combater a “indtstria do dano moral”.
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As parcerias publico-privadas como um mecanismo de
combate aos problemas da educacao infantil:

uma analise das umeis de Belo Horizonte

Daniel Cunha Coelho ’
Raphael Moreira Maia >

1. Introducao

O presente artigo tem como objetivo analisar o sistema de Parcerias
Publico-Privadas na educagio infantil, tendo em vista que o acesso a
educagao encontra-se amparado na Constituicdo Federal de 1988, em seu
artigo 205, que diz que a educagdo é um direito de todos e um dever do
Estado. Mas o que se vé é uma preocupante privagdo ao acesso a educa-
¢do e, em alguns casos, mesmo existindo o acesso as escolas, o ensino
mostra-se deficiente.

Nesse aspecto, as Parcerias Ptblico-Privadas, promulgadas pela Lei
11.079/2004, nascem como um esfor¢o do poder publico de viabilizar, de
maneira eficiente, a universalizacao da educacio.

Com isso, sera realizada uma analise minuciosa acerca da parceria
publico-privada realizada entre a Prefeitura Municipal de Belo Horizonte
e o Grupo Odebrecht, para construgdo e operacdo de Unidades Munici-

pais de Educagdo Infantil - UMFIs e, assim, universalizar o acesso a
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educagdo infantil no Municipio, a fim de se obter melhores resultados
nos investimentos realizados, sem deixar de lado a facilidade ao acesso a
uma educacao de qualidade, de modo a tentar validar a tese de que tais
parcerias, quando direcionadas a educacdo podem render bons resulta-
dos.

Logo, verifica-se oportuno o exame pormenorizado de tal parceria, a
fim de apontar uma saida ao grave problema do acesso a educagao, exis-
tente em todo o pais.

Assim, pretende-se esclarecer, com a promulgacio da Lei
11.079/2004, como se deu a instituicio das parcerias publico-privadas,
bem como os sistemas de concessao (administrativa e patrocinada) exis-
tentes atualmente e qual o modelo utilizado na construgdo das UMEIs do
Municipio de Belo Horizonte.

Por fim, ao adentrar no mérito da questdo da (in)eficacia das parce-
rias publico-privadas no combate aos problemas da educacdo infantil,
serdo realizadas anélises dos dados emitidos pela Prefeitura Municipal de
Belo Horizonte a fim de se constatar uma possivel melhoria no acesso a
educacio infantil.

Ademais, a presente pesquisa adotara o método de anélise de dados
através do qual serd possivel identificar se as Parcerias Publico-Privadas,

sdo uma solugdo para o problema do acesso a educagéo.

2. Os direitos sociais como direitos fundamentais.

Os direitos e garantias fundamentais encontram-se elencados na
Constituicdo Federal de 1988, em seu titulo II, tendo, em seu capitulo II,
os Direitos Sociais. Assim, nos termos do artigo 6° e na redacdo dada
pelas Emendas Constitucionais n°. 26/2000, 64/2010 € 90/2015, consi-
deram-se direitos sociais a educacao, a satide, a alimentagdo, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a pro-
tecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, in

verbis:
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Art. 6° S3o direitos sociais a educacdo, a satude, a alimentacao, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecao a
maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo. (BRASIL, 1988)

Interessante ressaltar, que a Constituicdo Federal de 1988 foi a pri-
meira a dar destaque aos direitos fundamentais, destinando-lhes um
titulo especifico, mais precisamente o Titulo II, onde apresenta-se o capi-
tulo dos Direitos Sociais (SARLET, MARINONI e MITIDIERO, 2017).
Ademais, Meneghetti, Silva e Ayala (2018, p. 55) ainda afirmam que,
mesmo possuindo capitulo proprio, os direitos sociais se apresentam no
titulo “Dos direitos e garantias fundamentais” da Constitui¢ao Federal de
1988, de modo a apresentar um avango em sua classificacdo, tendo em
vista que nas Constituigdes anteriores, esses direitos poderiam ser encon-
trados no titulo “Da ordem econdmica e social”.

Logo, percebe-se que os direitos sociais, sdo considerados prestacoes
positivas, com obriga¢do de efetivagdo pelo Estado, a fim de trazer as
pessoas, isonomia substancial e social, com o escopo de trazer melhorias
a condigao de vida dessas pessoas (LENZA, 2016, p. 1.388).

Ademais, sdo considerados direitos fundamentais de segunda di-
mensao, de modo que o Estado ndo se abstém de intervir na sociedade,
sendo certo que, segundo Flavia Martins Bahia (2017, p. 217) somente
com sua intervengao e participacao ativa, a liberdade do homem é devi-
damente protegida. Ainda segundo Flavia Matins Bahia (2017, p. 217),
“essa necessidade de prestacdo positiva do Estado corresponderia aos
chamados direitos sociais dos cidadaos, direitos que transcendem a indi-
vidualidade e alcancam um carater econdomico e social visando a atingir a
justiga social.”.

Reforcando o conceito de direitos sociais, Alexandre de Moraes

(2017, p. 164) elucida:

Direitos sociais sdo direitos fundamentais do homem, caracterizando-se co-

mo verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um
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Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria de condi¢des de vi-
da aos hipossuficientes, visando a concretizacio da igualdade social, e séo
consagrados como fundamentos do Estado democrético, pelo art. 1°, IV, da

Constituigdo Federal.

Outrossim, Lenza (2016, p. 1.388) afirma que “enquanto direitos fun-
damentais (alocados no Titulo II da CF/88), os direitos sociais tém
aplicacdo imediata (art. 5.°, § 1.°)”, ou seja, com previsdo de aplicagdo
imediata amparada pelo art. 52, § 1°, o Estado assume o muinus de cum-
prir de maneira eficiente o citado preceito constitucional, amparando os
cidadaos de modo isoné6mico (MENEGHETT]I, SILVA e AYALA, 2018, p. 57).
2.1 A obrigatoriedade estatal na garantia do direito a educacao

infantil.

Além de sua classificagdo como direito social, no art. 6° da Consti-
tuicdo Federal de 1988, o direito a educagdo encontra amparo ainda, no
art. 205 do mesmo dispositivo legal, em que evidencia que a educacéo é
direito de todos e dever do Estado (BRASIL, 1988).

Ademais, o texto constitucional fez uso dos arts. 205 a 214 para de-
linear o alcance da protecdo a educagio, de modo a estipular diversos
principios, elencados no art. 206 da CF, que servirdo de base a atividade
Estatal, a fim de garantir a observincia desse direito (MENDES e
BRANCO, 2017).

Sobre a obrigatoriedade do Estado na promocdo de uma educagio
de qualidade e disponivel a todos os cidadéos, Sarlet, Marinoni e Mitidie-

ro (2017, p. 688), trazem o seguinte:

O art. 205, ao dispor que “a educagéo, direito de todos e dever do Estado e da
familia, serd promovida e incentivada com a colaboragao da sociedade”, as-
sume, de plano, uma dupla dimensdo, pois tanto reconhece e define um
direito (fundamental) de titularidade universal (de todos!), quanto possui
um cunho impositivo, na condi¢do de norma impositiva de deveres, que, da-
das as suas caracteristicas (e sem prejuizo de a educagdo ser em primeira

linha um direito fundamental exigivel como tal), situa-se na esfera das nor-
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mas de eficdcia limitada ou dependentes de complementacdo, j& que estabe-
lece fins genéricos a serem alcancados e diretrizes a serem respeitadas pelo
Estado e pela comunidade na realizacdo do direito a educagdo, quais sejam “o
pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania

e sua qualificacdo para o trabalho”.

Entendimento similar possui o ilustre professor Flavio Martins Al-
ves Nunes Janior (2017, p. 1052), ao afirmar que “as normas definidoras
dos direitos sdo mandamentos perenes para o Estado no sentido de que
este tem a obrigacdo de concretizacdo e realizagdo dos direitos funda-
mentais”.

A obrigatoriedade estatal na garantia do direito a educagdo, apre-
senta uma vinculacdo a todos os 6rgaos que compoe o Estado, de modo a
compelir o Executivo, Legislativo e Judiciario a atuarem em favor da
implementacdo de um sistema educacional abrangente, conforme licao
do professor Clémerson Merlin Cléve (2003, p. 292-293, apud OLSEN,
2006, p. 89):

Pois bem, esses principios, esses objetivos, esses direitos fundamentais, vin-
culam os 6érgaos estatais como um todo. Vinculam, evidentemente, o Poder
Executivo, que havera de respeitar os direitos de defesa, e 20 mesmo tempo
propor e realizar as politicas publicas necessérias a satisfacdo dos direitos
prestacionais. Vinculam o Legislador, que havera de legislar para, preservan-
do esses valores e buscando referidos objetivos, proteger os direitos
fundamentais, normativamente, assim como, eventualmente, fiscalizando a
atuacdo dos demais poderes. E, por fim, vincula também o Poder Judiciario
que, ao decidir, ha, certamente, de levar em conta os principios, os objetivos
e os direitos fundamentais. Os agentes publicos brasileiros estdo comprome-
tidos, estdo absolutamente vinculados a esses parametros constitucionais, ou
seja, a Constituicao desde logo retirou do mundo politico, da esfera da dispu-
tabilidade politica, aquilo que é nuclear para nos, os integrantes da
comunidade republicana brasileira.

Asseveram, ainda, os juristas Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gus-
tavo Gonet Branco (2017, p. 590), que a Constituicdo Federal assegura,

nos termos do art. 208, entre outras garantias, a garantia de educagao
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bésica obrigatdria e gratuita dos 4 aos 17 anos de idade, bem como a
educacao infantil em creche e pré-escola, as criancas de até 5 anos de
idade.

Por fim, reforcando a ideia de vinculagdo de todos os poderes a
obrigatoriedade do Estado na garantia a educagao, é incontestéavel o di-
reito subjetivo existente, sendo garantido, pelo constituinte, o acesso ao
Judiciério, pelo cidaddo, em caso de constatacdo de servigo educacional
deficitario. Certo é que o ensino obrigatoério e gratuito € direito subjetivo,
sendo obrigacdo do Poder Publico o seu oferecimento regular, de modo
que em caso de falha nesse oferecimento, caberd responsabilizacio a
autoridade competente. (MENDES e BRANCO, 2017)

2.2. A questdo do minimo existencial.

A professora Ana Carolina Lopes Olsen (2006, p. 336) discorre que
a “ideia de que todo ser humano deve ter suas necessidades basicas satis-
feitas para que lhe seja reconhecida uma sobrevivéncia digna vem sendo
profundamente difundida na doutrina do direito constitucional e dos
direitos humanos”.

Assim, nas palavras de Bernardo Gongalves Fernandes (2017, p.
710), ndo se pode gozar dos direitos de liberdade, até que haja, por parte
do poder publico, a implementagao e garantia de uma quantia minima de
direitos, sendo que tais direitos, apds implementagéo, terdo como ponto
de convergéncia, a efetivacdo das necessidades basicas do cidadao.

De maneira elucidativa Luciano Dutra (2017, p. 137) explica que:

O minimo existencial é um conjunto de bens e direitos vitais basicos indis-
pensaveis a uma vida humana digna, intrinsecamente ligado ao fundamento
da dignidade da pessoa humana previsto no art. 1°, IIL E o direito a um nivel
de vida suficiente para assegurar a satide, o bem-estar préprio e da familia,
especialmente no que tange a alimentagdo, ao vestuario, a moradia, a assis-

téncia médica e outros servigos sociais imprescindiveis.
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A efetivagdo do minimo existencial, quando prejudicada pelo Poder
Publico, deve ser amparada pelo Poder Judicidrio, cabendo a este definir
os critérios para efetivacdo da dignidade da pessoa humana, tendo em
vista que tais critérios ndo se encontram abertos a discricionariedade da
Administracao Puablica ou do Legislativo, de modo que ndo podem se
utilizar da reserva do possivel como meio de se eximir de suprir o mini-
mo existencial em relagdo ao direito pleiteado (DUTRA, 2017, p. 137).

Com a constante auséncia de politicas pablicas para suprir as neces-
sidades bésicas dos cidaddos, diversas decisdes® judiciais vém sendo
proferidas a fim de impedir que a Administracdo Publica relegue a se-
gundo plano, a necessidade de implementagdo dessas politicas. Nesse
sentido, é possivel observar o voto do Min. Celso de Mello na ADPF 45
MC/DF:

EMENTA: Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. A questao
da legitimidade constitucional do controle e da intervengao do Poder Judicia-
rio em tema de implementacdo de politicas publicas, quando configurada
hipétese de abusividade governamental. Dimensdo politica da jurisdigdo
constitucional atribuida ao Supremo Tribunal Federal. Inoponibilidade do
arbitrio estatal a efetivacao dos direitos sociais, econdmicos e culturais. Cara-
ter relativo da liberdade de conformacio do legislador. Consideracdes em
torno da clausula da ‘reserva do possivel’. Necessidade de preservacdo, em
favor dos individuos, da integridade e da intangibilidade do ntcleo consubs-
tanciador do ‘minimo existencial’. Viabilidade instrumental da arguicdo de
descumprimento no processo de concretizacao das liberdades positivas (di-

reitos constitucionais de segunda geragdo)”.

Nesse sentido, Luciano Dutra (2017, p. 137) discorre que “entre o
minimo existencial e a reserva do possivel, o Estado deve entregar as
prestacdes tendentes a concretizar os direitos fundamentais ligados ao
minimo existencial, ndo podendo justificar sua auséncia na reserva do

possivel”.

3 Ver Recurso Extraordinario com Agravo n°® 639337, STF, Relator: MIN. CELSO DE MELLO e Recurso Extraordi-
nério n° 410715, STF, Relator: MIN. CELSO DE MELLO.
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3. As parcerias publico-privadas

Com o advento da Lei 11.079/2004, as Parcerias Publico-Privadas
foram instituidas como uma forma de concessdo especial de servicos
publicos, com normas gerais de licitagdo e contratacdo, no ambito da
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios e, que nas palavras do ilus-
trissimo professor Matheus Carvalho (2017, p. 666), “trata-se de acordos
firmados entre o particular e o poder publico com o objetivo de prestacao
de servicos publicos de forma menos dispendiosa que o normal, poden-
do, ainda, admitir-se o fornecimento de bens ou execucao de obras.”

Além disso, de acordo com Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2017,
p- 308) as Parcerias Publico-Privadas admitem a separacdo em sentido
amplo e sentido restrito. E complementa que em sentido amplo “PPP é
todo e qualquer ajuste firmado entre o Estado e o particular para conse-
cugdo do interesse publico”. E em sentido restrito “PPP refere-se
exclusivamente as parcerias publico-privadas previstas na Lei
11.079/2004, sob a modalidade patrocinada ou administrativa”.

Outrossim, Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2017, p. 889) en-
tendem que as PPP’s possuem a vantagem de contar com investimentos
do setor privado, seja nacional ou estrangeiro, em projetos de infraestru-
tura, que beneficiem o desenvolvimento do pais.

E em relacdo a contraprestacdo realizada pelo Estado em favor do
parceiro privado, Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2017, p. 889)

discorrem que:

A principal estratégia para atrair esses investimentos é, simplificadamente,
assegurar ao "parceiro privado” (denominagdo que a lei utiliza para referir-
se ao particular contratado) um retomo minimo sobre o capital investido. Es-
se "retorno minimo" é proporcionado por uma "contraprestacao” paga ao
investidor privado pela administragdo publica contratante ("parceiro publi-

co"

Saliente-se que a Lei 11.079/2004, em seu artigo 2°, dispde que a

“parceria publico-privada é o contrato administrativo de concessdo, na
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modalidade patrocinada ou administrativa”. Sendo tais modalidades,

melhor desenvolvidas nos tépicos a seguir.

3.1. Concessao patrocinada

Conforme o art. 2°, § 1° da Lei 11.079/2004, a Parceria Publico-
Privada de Concessédo Patrocinada “é a concessao de servigos ptblicos ou
de obras publicas de que trata a Lei n°® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995,
quando envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos usuérios contra-
prestacdo pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado” (BRASIL,
2004).

Ademais, o professor José dos Santos Carvalho Filho (2017, p. 289)
esclarece que “as concessdes patrocinadas se sujeitam a aplicagdo subsi-
didria da Lei n°® 8.987/1995 (lei geral das concessdes), que regula as
concessOes comuns de servigos publicos, bem como de outras leis que
sejam correlatas ao referido diploma”.

Ou seja, este é um contrato de concessao de servicos publicos, em
que, além da contraprestagido do Poder Publico ao setor privado, h4, ain-
da, uma tarifa a ser paga pelos usuérios do servico ou da obra. De modo
que é um contrato firmado entre o Poder Pablico e o particular, em que
este assume todo o risco do empreendimento, podendo cobrar dos usué-
rios, ao final, tarifas pelos servicos prestados, além da remuneragio paga
pelo Estado (CARVALHO, 2017, p. 667).

J& nas palavras da professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2018,
p- 392):

I possivel definir concessao patrocinada como o contrato administrativo pelo
qual a Administracao Publica (ou o parceiro ptblico) delega a outrem (o con-
cessiondrio ou parceiro privado) a execucao de um servigo publico, precedida
ou ndo de obra publica, para que o execute, em seu proprio nome, mediante
tarifa paga pelo usuario, acrescida de contraprestagdo pecunidria paga pelo

parceiro publico ao parceiro privado.
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Logo, entende-se como concessdo patrocinada, aquela em que o Po-
der Publico paga ao parceiro privado, para que este execute a obra,
permitindo ainda que cobre dos usuérios pelos servicos prestados.

Como meio de facilitar o entendimento sobre a concessido patroci-
nada e ainda a diferir da concessdo simples, Ricardo Alexandre e Jodo de

Deus (2017, p. 347), nos trazem que:

A titulo de exemplo, poderiamos citar a construcao de uma ponte com a pre-
visdo de que o concessionario seja remunerado mediante a cobranga de
pedégio acrescida de uma contrapartida pelo Poder Publico. Esse modelo po-
deria levar ao questionamento acerca dos motivos da opgdo, pela
Administragao, da modalidade PPP para a realizacdo da obra, uma vez que,
ao menos em tese, seria possivel a remuneracdo do concessiondario exclusi-
vamente pelo pedéagio (concessdo simples). Entretanto, ha casos que, em face
dos elevados investimentos necessérios para a realiza¢io da obra, o valor do
pedégio para a amortizacao dos gastos e remuneragao do concessionario tor-
naria a sistematica inviavel, de forma a exigir aportes do poder ptblico. Tem-
se, nessas hipdteses, exatamente a situagdo que indica uma parceria entre o
Poder Publico e a iniciativa privada (explicando, inclusive, a denominagdo
PPP).

Saliente-se ainda que, “nos termos do artigo 10, § 3°, a contribuicao
do parceiro publico ndo pode ser superior a 70% da remuneracio total a
ser recebida pelo parceiro privado, a menos que haja autorizacao legisla-
tiva especifica” (DI PIETRO, 2018, p. 394).

Por fim, Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2017, p. 893) conclu-
em que a obrigatoriedade de autorizagdo legislativa especifica, demonstra
uma preocupacio do legislador em garantir que o Estado nio fique em
desequilibrio fiscal, ao possuir uma despesa elevada em relacdo a Parce-

ria Publico-Privada.

3.2 Concessdo administrativa.

Nos termos da Lei 11.079/2004, em seu o art. 2°, § 2°, a Parceria

Publico-Privada de Concessao Administrativa “é o contrato de prestacdo
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de servicos de que a Administracdo Publica seja a usudria direta ou indi-
reta, ainda que envolva execugao de obra ou fornecimento e instalagdo de
bens" (BRASIL, 2004).

Para Carvalho (2017, p. 667), tal modalidade trata-se de uma con-
cessao de servigo publico, em que o Estado fica responsavel por arcar
com todas as tarifas decorrentes do servigo prestado pelo ente privado,
tendo em vista que atua como usuario do servico de forma direta ou
indireta.

Porém, tal entendimento ndo é compartilhado por grande parte da
doutrina, de modo que, nas palavras de Vicente Paulo e Marcelo Alexan-
drino (2017, p. 891):

Nao é fécil visualizar o funcionamento pretendido pelo legislador para a mo-
dalidade de  parceria  puablico-privada  denominada  "concessdo
administrativa". £ certo que se trata de concessio, nio s6 pelo nome, mas
porque o caput do art. 2.° da Lei 11.079/2004 categoricamente afirma que as
parcerias puablico-privadas sdo contratos de concessdo. Todavia, na concessao
administrativa, a administragdo publica é a usudria (direta ou indireta) de
servicos prestados pelo parceiro privado. Note-se que a definicao legal ndo é
explicita quanto a natureza do servigo prestado pelo parceiro privado a ad-
ministracao, vale dizer, nao esta dito se o objeto da concessao administrativa

sera uma atividade enquadrada ou ndo como servigo publico.

Entendimento similar possui a ilustre doutrinadora Maria Sylvia

Zanella Di Pietro (2018, p. 396), ao dizer que:

Ao contrario da concessdo patrocinada, que tem por objeto a execugdo de
servigo publico, a concessdao administrativa, a primeira vista, tem por objeto
a prestacdo de servico (atividade material prestada a Administracio e que

nao tem as caracteristicas de servico ptblico).

Por ser um contrato que se associa a prestagdo de servigos, a con-
cessdo administrativa possui a necessidade de um grande investimento
pelo ente privado, além do impedimento de realizar um contrato apenas

para a prestacao do servico, de modo que o parceiro privado detém todos
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os custos da execucdo da obra ou do fornecimento dos bens (CARVALHO,
2017, p. 668).

Contudo, ha uma aquiescéncia pela doutrina de que a remuneracio
percebida pelo parceiro privado é derivada de uma contraprestagdo pega
pelo Poder Publico, ndo sendo vedado, contudo, que o ente privado rece-
ba receitas de outras fontes complementares (ALEXANDRE e DEUS,
2017, P. 347)

Destarte, para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2018, p. 406), ndo
existe meio de cobranca de tarifa do usuario na concessdo administrativa,
considerando que essa possibilidade s6 é possivel na concessdo patroci-
nada.

3.3 A questio da eficiéncia

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 37, caput, dispde que a
Administragio Publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uni-
do, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, devera obedecer,

dentre outros, o principio da eficiéncia.

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos prin-
cipios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte: (BRASIL, 1988)

Paralelamente ao texto constitucional e mais especificamente ao que
concerne as parcerias publico-privadas, a lei 11.079/2004, em seu artigo
4°, I, quando da contratacdo de parcerias publico-privadas, estas deverao
observar determinadas diretrizes, como a eficiéncia no cumprimento dos

contratos, bem como o emprego correto dos recursos. Veja-se:

Art. 4° Na contratacdo de parceria publico-privada serdo observadas as se-
guintes diretrizes:
[ - eficiéncia no cumprimento das missdes de Estado e no emprego dos re-

cursos da sociedade;
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O professor Leonardo Morais de Ara(jo Pinheiro (2015, p. 716),
afirma que embora a lei ndo use especificamente a expressao principio,
“o objetivo das diretrizes destacadas nos incisos do artigo 4° da Lei n°
11.079/2004 garante a aplicacdo dos principios constitucionais da admi-
nistracio publica, dispostos no artigo 37, CF.”

As parcerias publico-privadas, no entendimento de Dagoberto An-
tonio Redoschi (2014, p. 73) apresentam uma maior eficiéncia, pois se
utilizam de principios de eficiéncia utilizados pelos entes privados, de
modo a obter no projeto, uma maior celeridade de implantacdo, bem
como a redugao de custos, tendo em vista que a construgdo e operagio do
empreendimento ocorrem de forma mais rapida e barata aos cofres pu-
blicos.

Ja Natdlia de Sousa Rodrigues Alves (2018, p. 45) entende que:

O modelo de PPP é uma oportunidade para a Administragio Publica se valer
da técnica, da flexibilidade e do dinamismo da iniciativa privada que, por sua
vez, é orientada para a maximizacdo da eficiéncia, por meio da alocagdo de

recursos e busca por resultados.

Ademais, o ilustre professor Dibgenes Gasparini (2012, p. 468, apud
ALVES, 2018, p. 48), reforca que:

Essa parceria entre o setor privado e a Administracdo Puablica tem a funcéo
precipua de promover a melhoria do desempenho da prestacdo de servico
publico, articulando através de regras seguras e atrativos econdmicos, a par-
ticipagdo colaborativa dos agentes privados, juntamente com o aporte de
recursos financeiros e tecnolgicos na consecugido do interesse publico de
que, em termos de eficiéncia, com raras excecdes, carece a Administracao
Publica.

Assim, entende-se que o setor privado possui capacidade de desen-
volver meios inovadores ao mercado, gerando aumento da eficiéncia e

produtividade dos projetos de infraestrutura e consequente melhoria da
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qualidade e reducdo dos pregos dos produtos ou servigos ofertados.
(KURY, 2014, p. 101).

Ainda segundo Felipe Kury (2014, p. 101) “o setor privado tem con-
dices de prover o aumento da infraestrutura, gerando beneficios fiscais
importantes para o governo e a sociedade”.

Logo, entende-se a questdo da eficiéncia como a primazia da quali-
dade pelos servicos e produtos entregues pela administracdo publica

conjuntamente com o parceiro privado.

3.4 Mecanismos de controle.

Discorre o art. 5°, VII da Lei 11.079/2004 que o Ente Puablico defini-
réa critérios de avaliacao referentes ao desempenho do parceiro privado,

veja-se:

Art. 5° As clausulas dos contratos de parceria ptblico-privada atenderao ao
disposto no art. 23 da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, no que cou-
ber, devendo também prever:

VII - os critérios objetivos de avaliacdo do desempenho do parceiro privado;

De igual modo, o § 1° do art. 6°, do mesmo dispositivo discorre que
o Ente Publico poderé pagar ao parceiro privado, remuneragao vinculada
ao desempenho, ou seja, 0 pagamento podera variar conforme as metas

definidas em contrato, in verbis:

Art. 6° [...]
§ 1° O contrato poderé prever o pagamento ao parceiro privado de remune-
ragdo variavel vinculada ao seu desempenho, conforme metas e padrdes de

qualidade e disponibilidade definidos no contrato.
Para Ricardo Alexandre e Jodo de Deus (2017, p. 348):
A contraprestacdo da Administracio somente sera efetuada quando o servico

objeto da parceria publico-privada ja estiver disponibilizado. Por outro lado,

tratando-se de servigos que possam ser divididos em etapas, é facultado a Ad-
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ministracao Publica, nos termos do contrato, efetuar o pagamento da contra-
prestacdo relativa a parcela do servigo que ja se revelar fruivel (art. 7°, § 1°).

O contrato de parceria publico-privada podera também prever o pagamento
ao parceiro privado de remuneragdo variavel vinculada ao seu desempenho,
conforme metas e padrdes de qualidade e disponibilidade definidos no con-
trato (art. 6°, § 1°). E o que a doutrina denomina “principio da variabilidade
remuneratoria”.

Reforcando a ideia de “variabilidade remuneratéria”, José dos San-
tos Carvalho Filho (2017, p. 293) entende que “pode o contrato conter
clausula pela qual a remuneracao seja vinculada ao desempenho do con-
cessionario”. Por outro lado, ha o entendimento de que o contrato devera
ser claro nas clausulas estipuladas em relacdo aos padrdes de qualidade e
disponibilidade definidos no contrato, bem como as metas estipuladas ao
concessionario (CARVALHO FILHO, 2017, p. 293).

J& Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2017, p. 895), afirmam ain-
da, que conforme o caput do art. 7° da Lei 11.079/2004 o parceiro
privado devera disponibilizar o servico de forma integral, antes do rece-
bimento de qualquer tipo de contraprestacdo por parte da administracao
publica. Porém, o § 1° do mesmo artigo discorre que ha a possibilidade
do parceiro privado receba a contraprestacio sem a disponibilizacdo
integral do servigo, desde que a parte parcialmente finalizada seja fruivel.

Com isso, Marcelo Henrique Pereira (2005, p. 259) entende que o
setor publico, dentre outras informagdes, deve analisar se o ente privado
“permanece(m) motivado(s) (econdmica e financeiramente) e compro-
metido(s) com a implantacdo e a continuidade do empreendimento

(novos investimentos, ampliacao, etc.)”

4. A experiéncia das umeis em belo horizonte, como demonstracao
da (in) eficicia das parcerias publico-privadas no combate aos
problemas da educacdo infantil

Inicialmente, faz-se necessario estabelecer o marco temporal em

que as UMEI’s foram criadas, bem como determinar sua finalidade. As-
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sim, Meneghetti, Silva e Ayala (2018, p. 63) afirmam que com o advento
da Lei Municipal n° 8.679/03, promulgada no ano de 2003, deu-se inicio
ao processo de implementacao das Unidades Municipais de Educacio
Infantil - UMEI's no municipio de Belo Horizonte com a intencdo de ga-
rantir as criancas de até cinco anos e oito meses de idade o acesso ao
sistema educacional.

Logo, no ano de 2012, 0 Municipio de Belo Horizonte emitiu Edital de
Concessdo sob 0 n° 01/2012, com vistas de definir proposta que seja mais
favoravel “para a delegacdo das obras e servicos de engenharia e prestacio
de servicos de apoio a operacao e funcionamento de unidades de ensino da
rede municipal de educagao basica de Belo Horizonte, excluidos os servicos
de natureza pedagégica” (BELO HORIZONTE, 2007, p. 3).

Ainda segundo o Edital (BELO HORIZONTE, 2007, p.9) seu objeto
trata-se “delegacdo, por meio de concessdao administrativa, da execucédo
das OBRAS e prestacdo de SERVICOS nédo-pedagodgicos no ambito das
UNIDADES DE ENSINO” e inclui em seu contrato a:

(i) a execugao de OBRAS de construcdo nas UNIDADES DE ENSINO, em con-
formidade com as regras e especificagdbes do ANEXO 5 da MINUTA DO
CONTRATO;

(ii) a aquisicao, operagdao, manutencao e reposicao de mobilidrios e equipa-
mentos necessarios para o funcionamento das UNIDADES DE ENSINO;

(ili) a gestdao, conservagdo, manutencdo e eventual compra dos BENS
VINCULADOS, na forma do CONTRATO;

(iv) a oferta e gestdo dos servigos de higiene e limpeza, lavanderia e rouparia,
servicos administrativos, utilidades e energia, seguranca e quaisquer outros
necessarios a plena execugdo dos servigos previstos no EDITAL,

CONTRATO e respectivos ANEXOS da presente CONCESSAQ.

Por fim, ap6s os tramites licitatérios, realizou-se o primeiro contra-
to de parceria publico-privada na relativo a educagao no Brasil e em toda
a América do Sul, sendo que de um lado da PPP encontra-se a Prefeitura
de Belo Horizonte e de outro, a empresa Odebrecht. Visto que o pionei-
rismo da parceria publico-privada na educacdo representou um avango

na efetivagao do direito social a educacdo infantil, haja vista a melhoria
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no atendimento aos alunos da capital mineira (MENEGHETTI, SILVA e
AYALA, 2018, p. 64).

Importante ressaltar que a “Concessionaria vencedora é formada
pelas empresas Odebrecht Global S.A., Odebrecht Properties Parcerias
S.A. e a Concessao tera um prazo de 20 (vinte) anos, com valor de con-
trato de R$975.658.364,65” (RADAR PPP, 2012).

Inicialmente pertencente ao grupo Odebrecht, a Inova BH, hoje per-
tencente ao grupo Transpes - Transportes Pesados S/A, é responsavel,
conforme informacéo adquirida no site da Inova BH (2019), pela “constru-
¢ao e administragao de 51 unidades escolares ao longo de 20 anos”. Sendo
que, dessas 51 unidades, 46 sdo Unidades Municipais de Ensino Infantil
(UMEISs) e o5 sdo Escolas Municipais de Ensino Fundamental (EMEFs).

Nesse caso, conforme informagdes retiradas do site da prefeitura
Municipal de Belo Horizonte, a PPP trata de obras e servicos nao pedagé-

gicos:

O parceiro privado sera responsavel pela construcdo e operacao de servigos
nao pedagégicos das novas unidades, com escopo dos servigos focado em ati-
vidades de suporte e apoio, tais como, conservacao e manutencao predial e
servicos de limpeza. As atividades pedagogicas e finalisticas das novas unida-
des, tais como organizagdao das atividades educacionais, corpo docente e
atividades afins, continuam de responsabilidade integral da Prefeitura de Be-

lo Horizonte.

De acordo com a PBH Ativos, empresa responsavel por auxiliar o
Poder Executivo Municipal na execucdo de politicas publicas, a constru-
¢do das novas UMFIs “permitiram a criacio de 20.240 vagas para
criangas de o a 5 anos, em 34 meses, desde o inicio da construcdo da
primeira escola, em 2013, até a entrega da dltima, em dezembro de 2015”
(PBH Ativos).

Outrossim, a PBH Ativos ainda reforca que o “sucesso dos projetos
atraiu a atencdo de outras prefeituras e governos estaduais e até mesmo
de outros paises, como Colémbia e Uruguai, todos interessados em co-

nhecer e replicar esse modelo, [...]” (PBH Ativos).
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Em 2017, a Inova BH foi duplamente premiada no PPP Awards &
Conference Brazil 2017, nas categorias “Projeto Municipal do Ano” e
“Projeto em Operagdo do Ano”. Sendo este, um evento que premia 0s
trabalhos realizados pelas Parcerias Pablico-Privadas no pais, com o fito
de incentivar investimentos e desenvolvimento nessa modalidade de
contrata¢ao (Inova BH).

Porém, mesmo com os bons resultados demonstrados por essa mo-

dalidade, Meneghetti, Silva e Ayala (2018, p. 64), entendem que:

Apesar dos resultados dessa parceria ainda nao terem atingido toda popula-
¢ao que precisa da prestagdo dos servicos de creches e escolas, é perceptivel o
aumento no nimero de vagas disponiveis e, portanto, o engajamento da Pre-
feitura da cidade que, notadamente, esta investido na expansdo de seu

sistema de educacio infantil.

Entendimento similar possuem os mestres Lucas Salles Moreira Ro-

cha e Marcio Luis de Oliveira (2017, p. 146), ao afirmar que:

Sem embargo das inimeras criticas que sdo realizadas a esse sistema, impor-
tante reparar que o Municipio de Belo Horizonte, ao adotar a politica de
Parceria Publico- -Privada na criagdo das UMEIs, vem conseguindo alcangar
um alto nivel de qualidade na prestacéo do servico de educagdo infantil, com
avancos significativos na sua universalizacdo. A crescente quantidade de de-
mandas judiciais visando ao acesso a esse tipo de ensino tem sido
fundamentada pelo reconhecimento dessa qualidade por parte da sociedade e
das insituigoes estatais (Ministério Pablico, Defensoria Pablica, Advocacia

Publica e Poder Judiciario). O exemplo de Parceria Pablico-Privado adotado
no sistema das UMEIs vem demonstrando que os entes privados e estatais
podem trabalhar lado a lado, em sinergia, de forma a gerar eficiéncia admi-

nistrativa na boa prestacao de servigos publicos para a sociedade.

Por fim, Meneghetti, Silva e Ayala (2018, p. 65) demonstram que
mesmo existindo “as intenc¢des econdmicas e lucrativas do contrato, é
inegavel que as suas atividades ja promoveram um consideravel avango
rumo a concretizacdo do direito social a educacdo no municipio de Belo

Horizonte”. Resta claro que tal sistema tem se mostrado efetivo na pres-
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tacao do servico educacdo infantil, de modo que o acesso as UMEIs vem
sendo gradualmente ampliado, para que cada vez mais criangas possam

garantir seu acesso a educagao basica. (ROCHA e OLIVEIRA, 2017, p. 147)

5. Consideracdes finais.

Conforme se demonstrou ao longo desta pesquisa, a educacdo é um
direito fundamental garantido pelo art. 6° da Constituicio Federal de
1988, bem como os arts. 204 a 214 do mesmo dispositivo. Ficando claro,
ainda, que o Estado deve garantir um “minimo existencial” para que o
cidadao consiga viver uma vida digna.

Porém, constatou-se que ha uma deficiéncia de recursos por parte
do Estado, que o impede de atuar de forma a atender as necessidades
basicas do cidadao. E isso fez com que a Administragao Pablica buscasse
meios de sanar esse problema, dando inicio as parcerias do setor publico
com pessoas juridicas privadas.

Assim, no presente caso, analisou-se a parceria realizada pelo Muni-
cipio de Belo Horizonte com a empresa Odebrecht, em que deu inicio ao
sistema de educacdo bésica proposto nas Unidades Municipais de Educa-
¢do Infantil, em que criangas de zero a cinco anos conseguem acesso a
educacao.

Logo, pela andlise dos dados apresentados na presente pesquisa, é
possivel concluir que o modelo de parceria pablico-privada realizada no
Municipio de Belo Horizonte, tem se mostrado eficaz, comprovando que
uma possivel resolucdo aos problemas do acesso a educagdo no pais,

podem passar pelo sistema de parcerias ptblico-privadas

6. Referéncias

ALEXANDRE, Ricardo; DEUS, Joao de. Direito administrativo. 3. ed. rev., atual. e ampl.
- Rio de Janeiro: Forense; Sio Paulo: METODO, 2017.



Daniel Cunha Coelho; Raphael Moreira Maia | 431

ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito administrativo descomplicado. 25.
ed. rev. e atual. - Rio de Janeiro: Forense; S3o Paulo : METODO, 2017.

ALVES, Natélia de Sousa Rodrigues. O modelo de partilha de risco nas parcerias pu-
blico-privadas (Portugal e Brasil). 2018. Dissertagdo (Mestrado em Direito) -

Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2018.

BAHIA, Flavia. Direito Constitucional. 3. ed. Recife: Armador, 2017. (Colecao Descompli-

cando)

BELO HORIZONTE (MG). Edital de Licitacdo n°® 01/2012. Concessdo administrativa
para a realizacdo de obras e servicos de engenharia e prestacao de servigos de
apoio, ndo pedagdgicos, a Unidades de Ensino da Rede Municipal de Educac¢ao
Bésica do Municipio de Belo Horizonte. Municipio de Belo Horizonte: Secretaria

Municipal de Educagao, 2012.

BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil [texto
(tipo reduzido)]: texto constitucional promulgado em 5 de outubro de 1988,
com as alteracdes adotadas pelas Emendas constitucionais n® 1/1992 a
83/2014, pelo Decreto legislativo n°® 186/2008 e pelas Emendas constitucio-
nais de revisdao n° 1 a 6/1994. - 422 ed. - Brasilia: Camara dos Deputados, Edigdes

Camara, 2014.

BRASIL. Lei n° 11.079, de 30 de dezembro de 2004. Institui normas gerais para licitacao
e contratacdo de parceria publico-privada no ambito da administracao pablica. Dia-
rio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 30 dez. 2004. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02004-2006/2004/Lei/L11079.htm >

Acesso em: 18 nov. 2019.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de descumprimento de preceito funda-
mental n® 45 MC/DF - Distrito Federal. Relator: Ministro Celso de Mello. Pesquisa
de Jurisprudéncia, Decisdao Monocratica, 29 de abril de 2004. Disponivel em: <
http://stf jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADPF%24
%2ESCLA%2E+E+45%2ENUME%2E%29+NAO+S%2EPRES%2E&base=baseM
onocraticas&url=http://tinyurl.com/I7lbgd2 >. Acesso em: 18 nov. 2019.

CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 4. ed. rev. ampl. e atual. -
Salvador: JusPODIVM, 2017.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L11079.htm

432 | Dialética de uma Democracia Construida a partir dos Direitos Fundamentais

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 31. ed. rev.,

atual. e ampl. - Sdo Paulo: Atlas, 2017.

DUTRA, Luciano. Direito constitucional essencial. 3. ed. rev., atual. e ampl. - Rio de
Janeiro: Forense; Sio Paulo: METODO, 2017.

FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. rev., ampl. e
atual. - Salvador: JusPODIVM, 2017.

LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 20. ed. rev., atual. e ampl. - Sdo

Paulo: Saraiva, 2016. (Colegao esquematizado)

MENEGHETTI, Rayssa Rodrigues; SILVA, Filipe Augusto, AYALA, Vinicius de Araujo. As
Parcerias Publico-Privadas como um Mecanismo de Efetivacio dos Direitos
Sociais: uma Analise das Umei’s da Cidade de Belo Horizonte. In: Perspectivas
criticas do direito democratico na sociedade contemporanea. COSTA , Fabricio Vei-
ga; MAIA , Raphael; AYALA, Vinicius de Aradjo. [Org.] - Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2018.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 332 ed. rev. e atual. até a EC n° g5, de
15 de dezembro de 2016 - Sao Paulo: Atlas, 2017.

NAVES, Guilherme de Avila. Unidades de Ensino da Rede Municipal de Educacio
Basica - UMEI (Belo Horizonte). Radar PPP. 2012. Disponivel em: <
https://www.radarppp.com/resumo-de-contratos-de-ppps/unidades-de-ensino-
da-rede-municipal-de-educacao-basica-umei-belo-horizonte/ > Acesso em: 28 nov.

2019.

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 52 ed. rev., atual.
e ampl. — Rio de Janeiro: Forense; Sio Paulo: METODO, 2017.

OLSEN, Ana Carolina Lopes. A Eficacia Dos Direitos Fundamentais Sociais Frente a
Reserva do Possivel. 2006. 390 f. Dissertagao (Mestrado em Direito) - Universi-

dade Federal do Parand, Curitiba, 2006.

PEREIRA, Marcelo Henrique. Como fiscalizar as PPPs. Revista de Informacao Legislati-
va Brasilia, v. 42, n°. 168, p. 255-261, out./dez. 2005.

PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito administrativo. 312 ed. rev. atual e ampl. - Rio

de Janeiro: Forense, 2018.



Daniel Cunha Coelho; Raphael Moreira Maia | 433

PINHEIRO, Leonardo Moraes de Aradjo. Parcerias publico-privadas: bases politicas e
ideoldgicas na construgido de um novo projeto de desenvolvimento. Boletim Go-
vernet de Convénios e Parcerias, Curitiba, n°® 124, 2015. Disponivel em: <

http://www.governet.com.br/edicao.php?cod=508 > Acesso em: 26 nov. 2019.

PPP Educagdo. PBH Ativos. Disponivel em: < http://pbhativos.com.br/concessoes-e-

ppps-2/educacao/ > Acesso em: 28 nov. 2019.

REDOSCHI, Dagoberto Antonio; KURY, Felipe; et al. Parcerias Pablico-Privadas no Brasil.
Cadernos FGV Projetos, Rio de Janeiro, n° 23, p. 44-55 e p. 96-101, jan. 2014.

ROCHA, Lucas Salles Moreira; OLIVEIRA, Marcio Luis de. Politica Publica e Direito a
Educacio Infantil de Boa Qualidade: a situagdo das UMEIs na municipalidade de
Belo Horizonte. Revista Opinido Juridica, Fortaleza, ano 15, n°. 21, p.126-152,

jul./dez. 2017.

SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de

Direito Constitucional. 6. ed. - Sdo Paulo: Saraiva, 2017.



16

A relevancia da teoria da associac¢ao diferencial
em Sutherland para uma melhor compreensao dos

crimes de colarinho branco
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1. Introducao

O crime sempre esteve presente na histéria da humanidade. No de-
correr da evolugio da sociedade, diversas foram as teorias que buscaram
explicar o crime, suas causas, suas consequéncias. Nada obstante as teo-
rias acerca do comportamento criminoso recebam, cada qual, em
conformidade com suas particularidades de explicagao, inimeras criticas,
fato é que todas elas contribuiram sobremaneira para a evolucdo do pen-
samento criminoldgico, até porque se identificam formulacgoes teéricas
que s6 foram possiveis a partir de uma construgdo critica em cima de
uma teoria anterior.

Ocorre que, por muito tempo, os crimin6logos nao estavam familia-
rizados com a existéncia de crimes na classe alta da sociedade. Isso
porque, a parcela das infragdes as quais sdo utilizadas como fundamento

das teorias classicas, segundo Sutherland (2015; 1940), sdo tendenciosas
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ao status econdmico (pobreza) e a fatores patolégicos pessoais do agente
praticante de delitos. Nesse contexto, Edwin Hardin Sutherland, deno-
minando a criminalidade da classe alta de “Crimes de Colarinho Branco”,
buscou melhor explica-los, formulando ao longo de anos de estudos a
Teoria da Associacdo Diferencial, uma teoria geral que pudesse explicar
ndo apenas a criminalidade ordinaria, mas também, a dos ricos.

Dito isso, o presente trabalho analisa a teoria desenvolvida por
Sutherland na busca de uma explicacdo mais apropriada sobre o compor-
tamento criminoso, para, ao final, compreender o que distingue a Teoria
da Associagdo Diferencial no campo da criminologia, bem como quais sao
as suas contribuiges e qual a sua relevancia para uma melhor compre-
ensdo dos White-Collar Crime.

Segundo Clécio Lemos, “a teoria é altamente impactante na comu-
nidade criminolégica” (LEMOS, 2015, p.14). Em verdade, a hip6tese desse
trabalho cinge-se na ideia de que a formulacdo tedrica de Edwin Hardin
Sutherland tenha rompido com os modelos de explicacdo pautados em
patologias pessoais ou sociais, explicando o motivo pelo qual alguém
adere ao comportamento criminoso pela aprendizagem, formulando uma
teoria de cardter geral, capaz de explicar o comportamento criminoso
sendo ele oriundo de qualquer classe ou contexto.

Pois bem, o reconhecimento da existéncia dos delitos de colarinho
branco inspira uma investigacdo mais aprofundada acerca da criminali-
dade e seus fatores causais. Nessa linha de raciocinio, a andlise
criminolégica ndo deve se ater as formas classicas de estudo de crimes,
pois, em conformidade com o pensamento de Sutherland, essas formas
de explicagdo se invalidam. Com efeito, os delitos cometidos pela alta
classe no exercicio da profissao culminam em duros danos a coletividade,
motivo pelo qual merecem atengdo dos estudiosos.

Nesse cendrio, a Teoria da Associacdo Diferencial merece grande
destaque e, estuda-la, bem como entender suas contribuicdes torna-se

relevante por sua pertinéncia.
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Dito isso, para a realizacdo do presente trabalho foi utilizada a pes-
quisa bibliogréfica, a qual se baseou no exame de obras pertinentes ao
tema da pesquisa. Foram utilizados autores classicos de criminologia,
bem como os mais contemporaneos, sendo manuais e trabalhos mono-
graficos, de modo a compilar e organizar diversas opinides sobre o
assunto abordado, apresentando opiniao sobre os pontos mais importan-
tes e conclusdes. Dada a especificidade do tema, como ndo poderia ser
diferente, foram utilizadas importantes obras de Edwin Hardin Suther-
land.

Para responder a problemadtica apresentada, o presente trabalho
subdivide-se em trés capitulos: a) apresentacdo e analise do problema
dos crimes de colarinho branco; b) exame das principais teorias da ma-
crossociologia no que diz respeito a vertente de cunho funcionalista das
teorias do consenso ou da integracdo; ¢) analise da Teoria da Associa¢do
Diferencial e dos Crimes de Colarinho branco, sobretudo, a relevancia
daquela para a melhor compreensao desses.

Destarte, pretende-se por meio do presente estudo, analisar o traba-
lho de Edwin Hardin Sutherland, possibilitando averiguar a relevancia da
Teoria da Associacdo Diferencial para uma melhor compreensido dos
Crimes de Colarinho Branco.

2. A questdo dos crimes de colarinho branco

Segundo Sutherland (2015), os “Crimes de Colarinho Branco” nao
podem ter uma integral explicacdo com apoio nos dados disponiveis e
nas teorias pautadas em patologias sociais. Dito isso, o presente trabalho
abordard nessa secdo o problema dessa criminalidade.

2.1 Perspectiva Geral: o problema do Crime de Colarinho Branco

De inicio, cumpre salientar que os Crimes ligados ao Colarinho

Branco por muito tempo representaram uma temética bem enigmatica



Gabriel Xavier Nunes Vasconcelos; Mércio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais | 437

no campo da criminologia. Essa nebulosidade se d4, segundo Edwin H.
Sutherland (2015), em razdo dos métodos convencionais utilizados ha
muito no estudo dos crimes, uma vez que essas metodologias se pauta-
vam principalmente em questdes ligadas a patologia socioeconémica
(pobreza) e aos problemas decorrentes dessa.

Se ndo bastasse, como o trabalho verificard, em conformidade com
os estudos de Sutherland, a caréncia de dados estatisticos relacionados
aos delitos praticados pela classe mais alta da sociedade, impossibilita
que se tenha uma real percepg¢do da extensao do problema, o que acarre-
ta uma enorme dificuldade em melhor compreender essa forma de
crime.

Nessa conjuntura, destaca-se que os estudiosos sempre estiveram
familiarizados com a analise de crimes, contudo, nio estavam acostuma-
dos em considerar sua existéncia nas relagbes negociais, politicas e
econdmicas, 0s quais geram uma quebra de expectativa na sociedade.

Em verdade, da analise das estatisticas criminais, a conclusao do so-
ciblogo em questdo (1940) é a de que esses dados oficiais demonstravam
que o crime possuia maior ocorréncia na classe mais baixa da sociedade,
enquanto apontavam apenas uma diminuta parcela de incidéncia na
classe mais alta do corpo social.

As estatisticas, como regra, destacavam as ocorréncias de “crimes
comuns” ou “violagdes ordinarias”, tendo como exemplos aquelas que
afetam o patrimoénio ou a integridade de suas vitimas. E o que se depre-

ender da seguinte passagem:

Crime, assim entendido, inclui as viola¢des ordinarias do cddigo penal, tais
como homicidio, assalto, arrombamento, furto, pequenas subtragdes, viola-
¢des sexuais, intoxicacdo publica, mas nao inclui violagdes de transito.
Pessoas que sdo acusadas e condenadas por esses crimes ordinarios ficam
submetidas a policia, justica criminal ou da juventude, departamentos de fis-

calizagdo e instituigdes correcionais. (SUTHERLAND, 2015, p. 27).

Nessa linha, Alessandro Baratta destaca que as pesquisas relaciona-

das a criminalidade de colarinho branco “lancaram luz sobre o valor das
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estatisticas criminais e de sua interpretagdo, para fins de analise da dis-
tribuicdo da criminalidade nos varios estratos sociais, e sobre as teorias
da criminalidade relacionadas com estas interpretagdes”. (BARATTA, p.
102, 1999).

Nesse ponto, esbarra-se com a questdo das “cifras negras”. Para Ba-
ratta, sendo as teorias do comportamento criminoso fundamentadas na
criminalidade identificada e perseguida, “as estatisticas criminais, nas
quais a criminalidade de colarinho branco é representada de modo
enormemente inferior a sua calculavel ‘cifra negra’, distorcem até agora
as teorias da criminalidade, sugerindo um quadro falso da distribui¢do da
criminalidade nos grupos sociais”. (BARATTA, p. 102, 1999).

Edwin H. Sutherland (2015) enfatiza que a concentragao dos delitos
na classe socioecondmica mais baixa era demonstrada por dois tipos de
pesquisa, sobre as quais sao elencados breves comentarios.

A primeira forma se dava pela andlise histérica de infratores e de
seus genitores, a qual demonstrava a alta incidéncia da pobreza. Para
isso, Sutherland evidencia alguns dados relacionados a realidade de seu
pais de origem, os EUA, os quais foram estudados por Sheldon e Eleonor
Glueck:

Sheldon e Eleonor Glueck estudaram 1000 delinquentes juvenis que foram
apresentados aos tribunais da juventude da Grande Boston, 500 homens jo-
vens-adultos que foram condenados ao reformatério Estadual de
Massachusetts e 500 mulheres que foram condenadas ao reformatério femi-
nino. De Massachusetts. (...) Mostra-se que 76,3% dos infratores na primeira
série e 91,3% na série do outro extremo estdo abaixo do nivel de conforto, o
qual foi definido como posse de renda suficiente para permitir a manutencao
da familia por quatro meses de desemprego sem a necessidade de ajuda. Ou-
tro dado nestes estudos das familias de infratores mostra uma alta incidéncia
de desempregados, de maes com trabalho precario, pais em ocupagdes nao
qualificadas ou semiqualificadas, e pais que largaram a educacio formal; eles
mostram, também, que uma larga propor¢ao destes infratores deixou a esco-
la em idade prematura para ingressar em ocupagdes remuneradas.
(SUTHERLAND, 2015, p. 27-28)
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O outro método que demonstrava a concentragido dos delitos na
classe menos desenvolvida é por meio da anélise de estatisticas dos locais
das residéncias dos infratores - “distribuicdo ecolégica de infratores”.

Nesse contexto, Sutherland se utiliza das analises de Shaw e Mackay

acerca de dados relacionados as residéncias de criminosos:

Shaw e Mackay analisaram os dados relacionados as residéncias dos delin-
quentes juvenis e criminosos adultos em vinte cidades dos Estados Unidos.
Em cada uma destas cidades os infratores estavam concentrados nas zonas
de pobreza. Em Chicago a correlacdo entre os casos de delinquéncia de garo-
tos e familias que recebem auxilio do Estado numa mesma milha quadrada é
de + 0,86 +- 0,01. A delinquéncia de garotos esta positivamente correlacio-
nada em altos coeficientes com desemprego e habitagdes condenadas como
inseguras, e negativamente com rendimentos; a delinquéncia de garotos
mostra também uma alta correlagdo com a delinquéncia de garotas, com de-
linquéncia de jovens-adultos masculinos, e com delinquéncia de adultos.
(SUTHERLAND, 2015, p. 29).

Em verdade, os estudiosos que buscaram desenvolver teorias gerais
do comportamento delitivo acabavam utilizando de estatisticas e estudos
de casos individuais dos quais tais estatisticas eram compiladas.

Assim sendo, as referidas teorias enfatizaram a questao da caréncia
de recursos (pobreza) como origem do crime, bem como condices soci-
ais e tragos pessoais associados a pobreza. A explicagao do crime se dava
por meio de fatores patologicos, sejam eles sociais ou ainda pessoais.

Seguindo essa linha de raciocinio, tem-se os ensinamentos retirados
da obra de Sutherland:

As patologias sociais que tém sido enfatizadas sdo a pobreza e, relacionadas a
esta, moradias pobres, falta de recreagdes organizadas, falta de escolaridade
e rompimento de lacos familiares. As patologias pessoais que foram sugeri-
das como explicacdo para o comportamento criminoso recaiam, primeiro,
em anomalias biolégicas; quando as pesquisas levantavam duavidas sobre a
validade destas explicacdes bioldgicas, a proxima explicacdo era a inferiori-
dade intelectual, e mais recentemente a instabilidade emocional.
(SUHERLAND, 2015, p. 30).
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Para Ana Luiza Almeida Ferro, o argumento da obra de Edwin H.
Sutherland, “White collar crime, a propdsito, é de que o comportamento
criminoso nédo encontra uma explicacdo apropriada em patologias soci-
ais”. (FERRO, 2008, p. 7).

Gabriel Ignacio Anitua, em sua obra “Histérias dos pensamentos

criminolégicos”, faz a seguinte ponderagao:

Sutherland discutia principalmente com as teorias biologicistas, as
quais, acredito, rebateu de forma definitiva. Embora a sociobiologia
continuasse presente em sua perspectiva, da mesma forma que estava
na tradi¢ao de Chicago, e que a sociopsicologia representasse um ele-
mento importante em sua teoria do aprendizado, todas as suas
investigacdes, mas fundamentalmente as dltimas, realizadas sobre a de-
linquéncia de colarinho branco, objetivam decididamente as explica¢oes
da criminalidade por causas bioldgicas e psicoldgicas, e criticavam
igualmente o vinculo entre delinquéncia e pobreza, assumido também
por criminélogos do Estado assistencial por intermédio da expressdo
“desorganizacdo social”. (ANITUA, 2008, p. 489-490).

Assim, para o soci6logo, a ideia de que a criminalidade esta ligada
exclusivamente a pobreza ou a condi¢des relacionadas a ela é absoluta-
mente inadequada e incorreta, pois, essa forma de explicacdo
convencional se invalida por dois motivos.

O primeiro motivo consiste na no¢do de que muitos dos fatos relati-
vos a0 comportamento criminoso podem néo ser explicados com base na
pobreza ou nas patologias originadas dessa condigao.

Para defender essa ideia, Sutherland (2015) se utiliza de alguns da-
dos oficias de sua época, oriundos dos Fstados Unidos da América, os
quais demonstram que daqueles jovens que sdo julgados como delin-
quentes, aproximadamente 85% sdo garotos, ao passo que, somente 15%
sao garotas.

Lado outro, os garotos e garotas dos Estados Unidos da América es-
tdo da mesma forma distribuidos na faixa de pobreza, se originam dos

mesmos lares com habitagdes que ndo sao adequadas, ndo possuem laze-
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res condizentes com seu estado de juventude, dentre outros diversos
fatores comuns entre 0s sexos.

Assim, nota-se que a pobreza e seus desdobramentos ndo podem
explicar a diferenca de incidéncia da delinquéncia entre os sexos mascu-
lino e feminino no caso dos jovens americanos.

Outro interessante apontamento, dentre varios, é o de que grupos
pessoas que residem em favelas e se encontram em estado de pentria,
ainda assim possuem baixo indices de criminalidade seja ela adulta ou
juvenil, a exemplo das colonias chinesas.

Ainda, Sutherland destaca que estudos que relacionam taxas de
crime e ciclos de mercado “nédo tém demonstrado uma associagao signifi-
cativa ou uma muito ténue associagido entre depressdes de mercado e
taxas de crime em geral, e insignificante associacdo entre depressoes de
mercado e os crimes relacionados com a pobreza”. (SUTHERLAND, 2015,
p- 31).

Nesse ponto destaca-se um importante questionamento trazido pelo

soci6logo em sua obra “Crime de colarinho branco”:

Porque a pobreza, quando distribuida espacialmente em &reas da cidade,
mostra uma uniformidade notével e alta associa¢do com crime, porém quan-
do distribuida cronologicamente em ciclos de mercado mostra uma leve e

inconsistente associagdo com o crime? (SUTHERLAND, 2015, p. 32).

A explicacdo para esse questionamento é a de que a pobreza como
necessidade econdmica nédo representa o motor que dé causa, mas sim as
relagbes sociais e interpessoais que estdo associadas em determinados
momentos com a pobreza e em outras oportunidades com a riqueza,
assim como, em certas ocasides, tais relacdes podem estar associadas
com ambas - riqueza e pobreza.

Essa também ¢é a compreensao trazida por Ana Luiza Almeida Ferro
ao destacar que “O vetor causal habita nas relagdes sociais e interpesso-
ais, ora associadas com a pobreza, ora com a riqueza, ora com ambas”.
(FERRO, 2008, p. 151).
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Esse ponto serda novamente - e com mais aprofundamento - abor-
dado quando da anélise das nove proposicoes da Teoria da Associagao
Diferencial, o que seréa realizado na dltima secao do presente trabalho.

Prosseguindo, o segundo motivo de que as explicagdes padroniza-
das, ou melhor dizendo, convencionais, acerca da conduta delitiva, se
invalidam, estd na ideia de que possuem sustentaculo em estatisticas
tendenciosas.

Nessa linha, podem-se destacar dois aspectos trazidos pelo sociblo-
go.

O primeiro é o de que individuos pertencentes a classe socioecond-
mica mais alta possuem um empoderamento financeiro assim como
politico, razao pela qual é demasiadamente mais fécil ocorrer uma priséo
e até mesmo uma condenagdo daquelas pessoas que carecem de tais
poderes.

A principio, é de se destacar que pessoas com maior poder econdmi-
co, em tese, podem contratar advogados sem maiores preocupagoes.
Ainda, é possivel até que exercam significativa influéncia na administra-
¢ao da justica.

O outro aspecto diz respeito ao exame da administracdo da justica
criminal quando da aplicacdo das normas relativas a classe alta, quando
violadas por individuos pertencentes a esse grupo.

Se ndo, vejamos:

E muito mais importante é a analise da administrac¢do da justica crimi-
nal na aplicacio de leis ligadas aos negdcios e as profissdes relacionadas
apenas a classe socioecondmica superior. Pessoas que violaram lei rela-
tivas as restricdes de comércio, de publicidade, de satide na alimentagio
e medicamentos, e praticas similares de negdcios nio sio presas por po-
licias fardados, ndo sdo julgados em tribunais criminais, e nio sio
condenadas as prisdes; estes comportamentos ilegais recebem a atencio
das comissdes administrativas e dos tribunais que operam sob o “civil
jurisdiction” ou “equity jurisdiction”. Por essa razio, tais violagdes da
lei ndo estdo incluidas nas estatisticas criminais nem apresentam casos
individuais que recebem a atencdo dos cientistas que escrevem as teori-
as do comportamento criminoso. (SUTHERLAND, 2015, p. 32-33).
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Assim, tendo como fundamento esses dois aspectos elencados pelo
estudioso em referéncia, é possivel compreender que as teorias que ten-
taram explicar os crimes estdo fundamentadas em partes do
comportamento delitivo de modo tendencioso ao carater socioecondmico.

Sutherland ainda acrescenta que tal proposicdo é quase tdo correta
quanto seria caso os estudiosos ‘tivessem selecionado apenas os crimino-
sos ruivos para estudar e alcangassem a conclusdo de que a vermelhiddo
do cabelo foi a causa dos crimes”. (SUTHERLAND, 2015, p. 33).

Nesse momento, ja é possivel perceber que ndo apenas pessoas com
menor poder socioecondmico aderem ao comportamento criminoso, mas
também, aquelas que possuem um alto “status” socioecon6mico na soci-
edade.

Tal fato j& era bem observando por Edwin H. Sutherland, e suas re-
flexdes acerca do tema possuem extrema relevancia ainda hoje.

Em uma espécie de comparativo com a situacdo atual do Brasil, em
especial nas duas Gltimas décadas, a sensacdo que se tem é a de que a
atencado - quando da apuracdo, processamento e julgamento dos crimes -
estava voltada apenas para os criminosos que possuem uma condigdo
socioeconOmica mais fragil e cometem crimes que violentam o patrimd-
nio ou a integridade do individuo.

Por consequéncia, os delitos mais ligados ao setor econémico, a car-
gos publicos, as industrias, acabavam recebendo uma despicienda
atencdo da administragao da justica, de modo que o sentimento é de que
somente nos Gltimos anos é que o pais tomou conhecimento de que essas
modalidades de crimes existem.

Retomando, uma questdo importante acerca do tema é a de que o
criminoso do colarinho branco nédo se julga como tal, haja vista, princi-
palmente que, ele ndo é submetido aos mesmos procedimentos aos quais
outros delinquentes se submetem.

Nessa seara, Ana Luiza Almeida Ferro salienta que “nao sdo apenas

os homens de negdcios que repudiam a identificagdo como criminosos; o
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publico também, em geral, lhes recusa o enquadramento no estere6tipo”.
(FERRO, 2008, p. 160).

Pois bem, para o socidlogo Sutherland esses crimes praticados por
individuos de classe mais elevada sao denominados de “crimes de colari-
nho branco”.

Sutherland (2015) nédo pretendia a formulacdo de um conceito que
fosse definitivo, mas apenas chamar a atencio para essas infragoes que
como regra ndo estdo costumeiramente inclusas no escopo da criminolo-
gia.

Manheim, citado por Ana Luiza Almeida Ferro, decompée o conceito

do socidlogo em cinco elementos:

Embora Sutherland acentuasse que a sua defini¢do de crime de colarinhos
brancos era apenas ‘aproximada’, a verdade é que ela tem sido, em geral, pa-
cificamente aceite. Consta de cinco elementos: a) é um crime; b) cometido
por pessoas respeitaveis e c) com elevado status social; d) no exercicio da sua
profissdo. Para além disso, constitui, normalmente, uma violagdo da confian-
¢a. (MANHEIM apud Ferro, 2008, p. 153-154).

Para Ryanna Pala Veras (2006) o trabalho realizado por Sutherland
além de ampliar a area de estudo da criminologia para afora das estatis-
ticas oficiais, representou uma critica ao uso desses dados de forma cega,

sem questionamentos.

A questdo significativa sobre o crime de colarinho branco é que ele nao esta
associado a pobreza ou as patologias sociais e pessoais que acompanham a
pobreza. Se pode ser demonstrado que os crimes de colarinho branco sdo
frequentes, uma teoria geral segundo o qual o crime esta ligado a pobreza e
suas patologias deve ser vista como invalida. Além disso, o estudo do crime
de colarinho branco pode ajudar na localizagdo dos fatores que, sendo co-
muns aos crimes do rico e do pobre, serao mais relevantes para uma teoria

geral do comportamento criminoso. (SUTHERLAND, 2015, p. 34).

Para Salo de Carvalho (2015), os objetivos da investigagdo apresen-
tados por Sutherland, a qual originou sua obra “Crimes de Colarinho
Branco”, aponta duas hipoteses.
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A primeira, “evidenciar que as pessoas de classe socioecondmica alta
cometem muitos delitos e estas condutas deveriam ser incluidas no cam-
po das teorias gerais do delito.” (CARVALHO, 2015, p. 17). E, em razao
das evidéncias, a segunda, “apresentar hip6teses que possam explicar
tanto os crimes de colarinho branco como os demais ilicitos”.
(CARVALHO, 2015, p. 17).

Assim, a pesquisa de Sutherland, em que pese se note uma frequen-
te preocupacdo e foco nos crimes cometidos por pessoas detentoras de
poder e status, no exercicio de suas profissdes, a construgdo cientifica
desse soci6logo buscava a construgdo de um modelo de explicagdo que
fosse aplicado tanto para os crimes ordinarios ou tradicionais, quanto

para os crimes de colarinho branco.

3 A teoria da associacao diferencial e os crimes de colarinho branco

Edwin Hardin Sutherland ingressou no curso de sociologia da Uni-
versidade de Chicago no ano de 1906, tendo defendido sua tese de
doutorado sobre o desemprego, em 1913. Seu primeiro trabalho sobre a
delinquéncia foi em 1924, com a obra “Criminologia” (Criminology).

No ano de 1934, é lancada a primeira edigao do livro “Principios de
Criminologia” (Principles of Criminology), sendo que nessa obra havia
“nitidamente a semente do que seria sua grande teoria” (LEMOS, 2015,
p- 9)-

Posteriormente, Sutherland foi aprofundando seus estudos acerca
do processo de formacao dos criminosos, aproximando-se, sobretudo, da
criminalidade dos ricos, publicando em 1937 o livro “O Ladrao Profissio-
nal” (The Professional Thief), ministrando a palestra intitulada “O
criminoso de colarinho branco” (The white collar criminal) em 1939 e
publicando nesse mesmo ano a terceira edigdo de “Principios de Crimino-
logia”.

Nessa edicdo, Sutherland “organiza as bases fundamentais da sua

principal premissa cientifica: Teoria da Associacao Diferencial” (LEMOS,
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2015, p. 10), remodelando sua visao geral sobre a criminalidade. Entre-
tanto, é na quarta edi¢do do livro (1947) que sao apresentados os nove
principios ou as nove proposi¢des da Teoria da Associacao Diferencial.

E em 1949 que o soci6logo publica a obra “Crime de colarinho bran-
co” (White collar crime), inicialmente censurada em razio de conter os
nomes das empresas norte-americanas investigadas por Sutherland, os
quais foram alterados por nimeros, bem como fora suprimido o capitulo
3 “Histoéria de trés casos”.

Em 1983, décadas ap6s o falecimento de Edwin H. Sutherland
(1950), a Yale University Press quebra o sigilo e publica a “versdao sem
cortes” (the uncut version), langando a obra em sua versao completa.

Para Leandro Ayres Franga:

O contexto sociopolitico estadunidense explica porque, apds o sucesso da pu-
blicacio, o livro desapareceu por duas décadas. Para voltar a tona, o livro
necessitava de uma forte crise econdmica, o que ocorreu préximo da segunda
fase da crise do petroleo (1973), revigorado pelo desenvolvimento da Crimi-
nologia de viés marxista e incentivado pelas politicas internacionais de

combate aos crimes econdmicos. (FRANCA, 2014, p. 64-65).

A grande questdo é que seus estudos relacionados a delinquéncia de
colarinho branco dao o toque final a sua teoria.

Dito isso, o presente trabalho estudara nessa se¢do a “Teoria da As-
sociagdo Diferencial” e os “Crimes de Colarinho Branco”, sobretudo no

que se refere a relevancia daquela para a melhor compreensao desses.
3.1 Nocgoes Introdutoérias e Aporte Histérico

A Teoria da Associac¢do Diferencial tem suas primeiras formulacdes
com o pensamento de Edwin H. Sutherland.

O sociblogo teve seu primeiro contato com a criminologia na Uni-
versidade de Chicago, razdo pela qual também sofreu influéncias dos

principais tedricos da ecologia criminal.
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Ao final dos anos 30, o sociélogo cunha a expressdo “crime de cola-
rinho branco”. Em 1949, Sutherland reexamina parcialmente sua teoria,
deixando-a mais proxima da formulagao que se tem nos dias atuais.

Muito embora seja possivel identificar antes de Sutherland alguns
estudos acerca de delitos praticados pela classe mais alta da sociedade, o
referido estudioso é o que mais se destaca no campo da criminologia. Tal
entendimento pode ser extraido de Shecaira (2004), Viana (2018), Ryan-
na Pala Veras (2006), Ana Luiza Ferro (2008), Salo de Carvalho (2015),
dentre outros.

Para contextualizar o momento desse trabalho desenvolvido por
Sutherland, de acordo com Leandro Ayres Franca (2014), logo ap6s a Pri-
meira Guerra Mundial, os EUA obtiveram um grande desenvolvimento
econdmico, com uma explosao demografica e um sélido mercado interno.

Assim, esse periodo ficou marcado por voltar as normalidades
quanto ao desenvolvimento econdmico. Entretanto, foi acompanhado por
escandalos financeiros e corrupgdes por pessoas que ocupavam cargos
relevante na sociedade norte-americana do p6s-guerra.

Outro fendmeno que abalou a estrutura social estadunidense foi o
incentivo ao gangsterismo gerado pela Prohibition (FRANCA, 2014), que
perdurou desde 1920 até 1933. Para Rogério Filippetto e Maria da Con-
ceicao Benevenuto Apolinério (2016), foi a partir da proibicdo irrestrita
ao comércio de bebida que surgiu a criminalidade organizada, baseada
na organizacao e estabilidade.

Por fim, a compra de titulos na bolsa de valores por baixo preco para a
venda dias depois por um valor muito superior tornou-se desenfreada. Até
que em 1929 ocorre o crack da Bolsa de Valores de Nova York.

Esse momento da histéria dos Estados Unidos da América ficou mar-
cado pelo aumento da pobreza e da criminalidade otimizada pela “Lei Seca”.

Nesse novo contexto, Anitua (2008) salienta que o Estado passou a
intervir diretamente na economia, com a implementacdo do New Deal

(1933) por Roosevelt, contrariando o paradigma da ndo-intervencao,
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dada a necessidade de superar a crise instalada nos EUA, que afetou di-
Versos outros paises.

Logo, retomando a ideia de que Sutherland foi influenciado pela Es-
cola de Chicago, a qual explica o aparecimento do crime naquelas
sociedades com vinculos mais frageis e desorganizagao social, observa-se
que a sociedade estava passando por uma situa¢do de anomia, sobretudo
no setor financeiro (SHECAIRA, 2004).

Com a politica intervencionista, ha um crescimento do controle da
atividade empresarial, sendo certo que a classe empresaria estava des-
credibilizada e havia perdido prestigio em razdo da quebra de 1929. Essa
politica deu substrato legislativo para controlar as atividades ilicitas das
empresas norte-americanas, chamadas por Sutherland de “crime de
colarinho-branco, por meio de sua teoria da associacao diferencial”.
(SHECAIRA, 2004).

Segundo Franga, “esse recorte cronolégico, que vai da guerra a rees-
truturagao econdémica, coincide com o periodo de maturagao sociolégica
de Sutherland”. (FRANCA, 2014, p. 56). Maturacdo entendida como de-
senvolvimento pleno.

Para Gabriel Ignacio Anitua, “a nova investigagdo criminol6gica ten-
taria pouco a pouco, aproximar-se da investigacdo de tipo sociol6gico que
se realizava naquele pais do norte da América”. (ANITUA, 2008, p. 488).

Como referéncia desse periodo, tem-se a investigagao criminolégica

de caréter sociolégico realizada por Edwin Hardin Sutherland.

3.2 A Possivel Influéncia das Leis da Imitacao de Gabriel Tarde na
Teoria de Edwin H. Sutherland

Com relacdo a possivel influéncia do trabalho de Gabriel Tarde na
teoria desenvolvida por Sutherland, necessério tecer comentarios perti-
nentes a melhor compreensao da Associa¢do Diferencial.

Em “Criminologia” (2018), obra de Eduardo Viana, ha um titulo es-

pecifico acerca das possiveis influéncias advindas dos ensinamentos de
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Gabriel Tarde no pensamento de Sutherland. Em seu livro, Viana salienta
que ocorre com frequéncia a afirmacdo de que Sutherland haveria se
inspirado nas “leis da imitagao” formuladas por Tarde.

Lado outro, Leandro Ayres Franca destaca que néo se pode afirmar
que de fato haveria acontecido essa inspiracdo, mas, “a publicacio em
inglés do livro The Laws of Imitation, no ano de 1903, permite inferir que
Sutherland pode ter sido influenciado pelo jurista e socidlogo francés”.
(FRANCA, 2014, p. 62).

Assim, e considerando algumas semelhangas entre os pensamentos
de ambos os estudiosos do crime, o presente trabalho analisa o tema em
questao.

Gabriel Tarde, nao diferente de Sutherland, nio se contentava com
a explicacdo biolégica do crime, razao pela qual desenvolveu sua teoria.

Para Anitua, Tarde “partia de uma ideia original, mediante a qual a
vida social repousaria em dois atos individuais: a invencdo, que permite a
renovagao e a mudanga, e a imitagdo, que assegura a continuidade e a
estabilidade”. (ANITUA, 2008, p. 433).

Segundo Eduardo Viana (2018), Tarde, em sua obra “As leis da imi-
tacdo”, de 1890, elementos como a moral, os costumes, os dogmas e os
sentimentos, sdo transmitidos por meio da imitagio, algo imanente a
vida em sociedade. Igualmente, é o que se observaria com relagdo aos
comportamentos criminosos. “O crime, inclusive, rotineiramente nasce
como uma moda e, por meio da imitagdo, converte-se em costume”
(VIANA, 2018, p. 268).

Conforme Shecaira, “Tarde afirmava que o delinquente era um tipo
profissional que necessitava de um aprendizado, assim como todas as
profissdes precisam de um mestre” (SHECAIRA, 2004, p. 193).

“A imitacdo seria, assim, um argumento elaborado por Tarde para
combater, num debate que o faria famoso por sua redugdo ao absurdo
das teorias lombrosianas, a tese do atavismo e também a do evolucio-

nismo social e a do determinismo positivista.” (ANITUA, 2008, p. 434).
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Segundo Afranio Peixoto, “mais sébio foi Tarde, admitindo que a
repeticdo, o habito, confira ao criminoso reincidente um tipo ‘profissio-
nal”. (PEIXOTO, 1953, p. 88).

Viana ainda traz as seguintes explanagdes acerca das leis da imita-

cao:

Pela primeira lei, os homens imitam os outros na relagio diretamente pro-
porcional a intensidade dos contatos e na razao inversa da distancia: quanto
mais proximo o contato entre as pessoas mais elas se imitam. A segunda lei
sustenta que os individuos das classes mais baixas imitam os das classes su-
periores, o comportamento a ser imitado se propaga de cima para baixo (o
filho imita o pai; o aluno o professor; comportamentos criminais que outrora
eram da aristocracia se democratizam) - essa imitagdo compreende ideias,
crencas, necessidades. A terceira lei enuncia que quando hé uma contradicdo
entre dois modelos de interiorizagdo de comportamento, o novo substitui o
mais antigo. Ele utiliza como exemplo o decréscimo nas taxas de homicidio
praticado por esfaqueamento, ao passo que ha incremento no assassinato
com arma de fogo. (VIANA, 2018, p.268-269).

No pensamento de Tarde é possivel notar que os fatores criminol6-
gicos estariam mais associados aos fatos sociais. Ninguém nasce
delinquente, ndo ha uma heranca bioldgica. Seguindo esse raciocinio,
nota-se a semelhanca entre os pensamentos de Tarde e de Sutherland.

Lado outro, necessario pontuar que existe uma essencial diferencia
entre o pensamento de ambos. Com relacao a Tarde, o criminoso se posi-
cionaria de modo passivo na recepcdo dos impulsos criminosos ou néo
criminosos. Por sua vez, Sutherland pressupde um processo de interacao
ou comunicacio pessoal.

Outra grande diferenca estd na possibilidade ou ndo dos grandes
centros influenciarem mais a difusdo da criminalidade.

Tarde entendia que a seria mais facil e célere a imitagdo do compor-
tamento criminoso em uma sociedade com crescimento urbano e maior
comunicabilidade entre individuos. Sutherland entendia que as esferas

de cunho impessoal de comunicagédo teriam um papel quase nulo.
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Com efeito, nao obstante nao se possa afirmar que Sutherland utili-
zou como base para sua teoria o trabalho realizado por Gabriel Tarde,
notam-se semelhancas, as quais indicam que as leis da imitacdo acaba-

ram por influenciar o trabalho de Edwin H. Sutherland.

3.3 Andlise da Teoria Criminoldgica desenvolvida por Edwin Hardin
Sutherland - Associac¢io Diferencial

A Teoria da Associacio Diferencial tem como base o pensamento de
que o delito ndo pode ser compreendido como uma disfuncio das classes
menos favorecidas, bem como ndo sendo o crime uma exclusividade
delas.

Segundo Viana (2018), essa conclusdo de Sutherland se da em razao
da andlise critica das estatisticas oficiais de sua época. E, em razao disso,
era necessario buscar um fator comum que possibilitasse a explicagdo da
ocorréncia de comportamentos delitivos tanto nas classes mais baixas
quanto nas mais altas.

O trabalho de Sutherland consistia em desenvolver uma teoria geral
que explicasse todas as formas de delinquéncia, o que demandava buscar
fatores que tivessem associagdo com todo tipo de delinquéncia e ndo uma
forma em particular. As explicagdes fundamentas na pobreza ou em
questdes de personalidade acabam falhando por causa dessa reducao
(ANITUA, 2008).

Nessa linha, Ana Luiza Almeida Ferro destaca que “as pessoas situa-
das nos estratos socioecondmicos superiores se envolvem em muito
comportamento criminoso, ndo sendo este, por conseguinte, um fend-
meno determinado pelo fator classe, nem mais nem menos associado as
classes inferiores”. (FERRO, 2008, p. 151).

Para Alessandro Baratta, “Sutherland contribuiu para a teoria das
subculturas criminais, principalmente com a andlise das formas de

aprendizagem do comportamento criminoso, e da dependéncia desta
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aprendizagem das vérias associacdes diferenciais que o individuo tem
com outros individuos ou grupos”. (BARATTA, p. 71, 1999).

A interacao entre os individuos é o ponto chave dessa teoria. Qual-
quer arquétipo de comportamento pode ser aprendido, incluindo-se
também o comportamento delitivo.

Desta forma, o fator que explicaria a questdo apresentada acima, é a
aprendizagem. “O comportamento criminoso é consequéncia de um
processo de aprendizagem que se desenvolve no meio em que o crime é
cometido”. (VIANA, 2018, p. 273).

Nesse sentido, Gabriel Ignécio Anitua:

Sutherland elaborou a teoria das “associacdes diferenciais” que parte do
pressuposto de que os individuos aprendem modelos e esquemas de compor-
tamento diferentes em cada d&rea cultural diferenciada. Ao nivel
socioestrutural, pode-se falar da organizagao diferencial, mas ao nivel indivi-
dual, o importante é o contato, ou associagio diferencial [..] O
comportamento delitivo ndo é determinado geneticamente, nem é produzido
por problemas na personalidade, e nem na pobreza. Trata-se de um compor-

tamento aprendido por meio do contato diferencial.

Assim, percebe-se que no pensamento de Edwin H. Sutherland, fa-
tos patolégicos sociais ou pessoais ndo teriam papel substancial no
surgimento dos crimes. Mas, sim, a associacdo entre os individuos.

A inclinagdo do individuo a se portar criminosamente esta direta-
mente associada as interacdes interpessoais. “Uma pessoa converte-se
em delinquente quando as defini¢des favoraveis a violagdo superam as
desfavoréaveis”. (SHECAIRA, 2004, p. 194).

Nessa mesma linha, Eduardo Viana (2018) explica que o processo
de aprendizagem do comportamento delituoso ocorre por intermédio do
contato com pautas de condutas, defini¢des favoraveis a desobediéncia
legal, dentre outros motivos. E pondera que “isso significa que uma pes-
soa pode se tornar delinquente quando as definicoes favoraveis a
transgressao da lei superam as definigdes favoraveis a obediéncia da lei: é
esse 0 seu principio essencial”. (VIANA, 2018, p. 274).
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A propésito, os ensinamentos de Sutherland:

A hipétese da associagdo diferencial indica que o comportamento criminoso é
aprendido em associagdo com aqueles que definem de forma favoravel tal
comportamento criminoso e em isolamento daqueles que o definem de for-
ma desfavoravel. A pessoa em uma situagdo apropriada se engaja em tal
comportamento criminoso se, e somente se, 0 peso das defini¢oes favoraveis

excede o peso das definigdes desfavoraveis. (SUTHERLAND, 2015, p. 351).

Nesse ponto, importante destacar que o aprendizado da conduta
criminosa se desenvolve especialmente em grupos pessoais mais intimos,
tendo em vista que, para Sutherland, os contatos impessoais exercem
uma influéncia pouco importante.

Para Eduardo Viana, “tudo dependera da frequéncia, prioridade,
duracio e intensidade com que a pessoa esta em contato com as defini-
¢oes favoraveis ou ndo a obediéncia da lei”. (VIANA, 2018, p. 274).

Afirma o referido autor (2018), ainda, que nao se pode comportar
de modo criminoso sem que se tenha tido contato com grupos que apre-
sentem ao individuo tal comportamento.

Essas e outras premissas basicas da teoria sdo apresentadas por
Edwin H. Sutherland por meio de nove proposigoes.

Tais assertivas demonstrariam o processo pelo qual o individuo se
inclina a praticar um ato criminoso. Com essas proposicoes, Sutherland
buscava desenvolver uma teoria geral, que se aplicasse a qualquer com-
portamento criminoso, ocorrido em quaisquer das classes.

O presente trabalho passa a analisar as nove proposicoes elaboradas

por Sutherland, o que seré feito em uma subsecéo especifica.

3.4 Nove Proposicoes da Associa¢ido Diferencial - o processo pelo

qual surge o comportamento criminoso

Para sustentar sua teoria, Edwin H. Sutherland apresenta nove pro-
posicoes, pelas quais seria possivel demonstrar o processo em que surge

o comportamento desviante do individuo.
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1) o comportamento criminoso se aprende;

Para Shecaira (2004), tal formulacao significa que o comportamen-
to criminoso néo é oriundo de uma carga hereditaria. Assim, ndo se pode
afirmar que um individuo herde tendéncias que lhe fagam delinquir ou
respeitar a lei.

Nessa perspectiva, faz-se pertinente destacar as consideragdes trazi-
das no livro “Principios de Criminologia” de Sutherland: “qualquer
pessoa pode aprender qualquer padrdo de comportamento que seja capaz
de executar. Ela assimila inevitavelmente da cultura ambiente esse com-
portamento”. (SUTHERLAND, 19409, p. 12).

Seguindo essa linha, Ana Luiza Ferro também pondera que “todo
comportamento, para o criminélogo, seja legal ou criminoso, é aprendido
em decorréncia de associagdes com outros, dando-se a parte mais impor-
tante da aprendizagem no seio de grupos pessoais intimos”. (FERRO,
2008, p. 148).

Desse modo, assim como o ser humano aprende qualquer outra ati-
vidade ou conduta, aprende também o comportamento criminoso, o
qual, reforce-se, ndo é hereditario e nato (FRANCA, 2014), criado ou
inventado pelo autor (COSTA, 1980).

2) o comportamento criminoso é aprendido em contado com outras
pessoas, por um processo de comunicacao;

Sobre essa proposicao, Shecaira diz que:

Trata-se de um processo de imitagdo que se inicia no dmbito familiar, inclu-
indo até mesmo a aprendizagem do gestual. £ uma resposta comportamental
que responde a um estimulo ndo automatico (estimulo relativo), mas sim
operante, resultante de um filtro determinado pelos efeitos ambientais pas-
sados e presentes (SHECAIRA, 2004, p. 195).

3) 0 comportamento criminoso se aprende, sobretudo, no interior
de um grupo, como familia, amigos intimos.

Segundo Eduardo Viana: “os meios impessoais de comunicagao tra-
zem pouca contribuicdo para a origem da conduta criminosa”. (VIANA,

2018, p. 275).
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Nesse mesmo sentido, Shecaira afirma que “a influéncia criminége-
na depende do grau de proximidade do contato entre as pessoas. O grau
de assimilagao da aprendizagem é diretamente proporcional a interacdo
existente entre as pessoas”. (SHECAIRA, 2004, p. 195).

Pois bem, com relagio a essa terceira proposicao, conforme previa-
mente destacado na subsecio anterior, nota-se uma grande diferenca
entre o pensamento de Gabriel Tarde e de Sutherland. Para Tarde, a
imitacdo da conduta criminosa em uma sociedade com crescimento ur-
bano e maior comunicabilidade entre seus individuos seria mais facil e
répida. Por outro lado, Sutherland entendia que as esferas de comunica-
¢ao de cunho impessoal ndo teriam um importante papel na
aprendizagem do comportamento desviante.

4) quando a conduta criminosa é aprendida, esse aprendizado in-
clui: a) técnicas de execucao do crime, algumas vezes complexas, outras
simples; b) direcao especifica de motivos, tendéncias impulsivas, razoes,
atitudes e desejos;

Quanto a essa proposigdo, observa-se que o processo de aprendiza-
gem da conduta criminosa envolve tudo aquilo a envolve.

Segundo Shecaira, “a pessoa que nunca ouviu falar de furtos em lo-
jas, como profissao, dificilmente encontrard os coédigos de conduta que a
levem a pratica dessa modalidade delituosa”. (SHECAIRA, 2004, p. 195).

5) a orientacao dos motivos e tendéncias impulsivas se justificam
em funcdo da interpretagao favoravel ou desfavoravel das normas juridi-
cas;

Para Viana, “em alguns grupos, o individuo se relaciona com pesso-
as que definem a lei penal como regras que devem ser seguidas; noutros,
os individuos se relacionam com grupos que ndo atribuem a norma penal
0 mesmo critério de validade, logo, desrespeitam-nas”. (VIANA, 2018, p.
276).

6) um individuo se faz criminoso quando o contato com as interpre-

tacoes favoraveis a violacio das leis supera as desfavoraveis;
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Em outras palavras, a pessoa delinque quando internalizou mais
condutas contrérias a lei, do que em conformidade com essa (COSTA,
1980).

Por sua vez, Gabriel Ignacio Anitua, quanto a superacao das condu-
tas contrarias ao comportamento criminoso pelas favoraveis, afirma que
“nao fica muito claro quando exatamente se produz esse excesso de defi-
nigoes favoraveis a delinquir, o que seria determinante”. (ANITUA, 2008,
P- 494).

7) as associacbes diferenciais variam por conta da frequéncia, dura-
¢do prioridade e intensidade; o nivel de aprendizado tem relacdo
diretamente proporcional aqueles fatores;

Para Anitua, “nem todos os contatos influem da mesma maneira”.
(ANITUA, 2015, p. 492). E completa: “um individuo ndo adota o modelo
de conduta de outro a quem nao confere prestigio, ou que se encontra
isolado em uma subcultura favoravel a norma, ou que ndo seja muito
intimo”. (ANITUA, 2008, p. 492).

8) o processo de aprendizagem da conduta criminosa por associagao
com modelos criminais ou anticriminais agrega todos os mecanismos
que sdo incluidos em todo tipo de aprendizagem;

Segundo Shecaira (2004), como a sociedade é composta por varios
grupos com suas respectivas culturas, a associacio diferencial é possivel.
Ademais, a cultura criminosa é uma realidade, assim como a cultura
legal, sendo que, em diversas vezes é aquela que prevalece. E, tomando
por base sociedade como as da Idade Média, nas quais arquétipos cultu-
rais sdo iguais, quase se poderia antever o comportamento de um
individuo crescido em uma pequena vila.

Por outro lado, atualmente:

As mais intrincadas maquinagdes dos homens de profissoes liberais e de ne-
gocios podem ater-se a lei tal como é interpretada, mas ser idénticas, na
légica e nos efeitos, a0 comportamento criminoso que resulta em prisdo. Es-
sas praticas, ainda que ndo se transformem em condenacido publica como

crimes, fazem parte da cultura criminosa. (SUTHERLAND, 1949, p. 16).
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9) o comportamento criminoso é a expressdo de um conjunto de
necessidades e valores, porém nao se explica, exclusivamente, por essas
necessidades e valores, considerando-se que o comportamento nao cri-
minoso é a expressao das mesmas necessidades e dos mesmos valores.

Para Leandro Ayres Franca, “por exemplo: ganhar dinheiro é uma
aspiracdo tanto de quem trabalha para consegui-lo como de quem o rou-
ba”. (FRANCA, 2014, p. 64).

3.5 A Relevancia da Teoria da Associacdo Diferencial para os Crimes

de Colarinho Branco

A Teoria da Associagao Diferencial elaborada por Sutherland “nao se
concentra unicamente nas associacoes que determinam a criminalidade
das classes baixas”. (Ferro, 2008, p. 150).

Segundo Shecaira (2004), o sociblogo, por meio da hipétese da as-
sociacdo diferencial, uma teoria de caracteristica mais geral, mostra
como se procede um novo conceito, em especial, para aqueles individuos
dos quais nao se espera comportamentos criminosos, em razdo de carac-
teristicas especificas.

Igualmente, para Anitua, “a teoria das associactes é geral, segundo
Sutherland, pois tanto pode explicar o delito das classes baixas quanto o
delito das classes médias e altas. Com efeito, a delinquéncia econémica
também é um comportamento aprendido”. (ANITUA, 2008, P. 495).

Esses crimes, praticados por uma “nova” categoria de individuos
desviantes é denominado por Sutherland de “criminosos do colarinho
branco”.

Vale ressaltar que foi Edwin Hardin Sutherland quem introduziu o
termo “White-collar Crime” - Crime de Colarinho Branco -, bem como
que seus estudos pertinentes a esse tema foram substancialmente rele-
vantes para o campo da criminologia, sendo essa afirmativa bem aceitar

pelos estudiosos.
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Nesse sentido, Anitua assevera que “suas investigagdes sobre a ‘cri-
minalidade de colarinho branco’ - este conceito foi criado por Sutherland -
revelaram-se fundamentais por varios motivos”. (ANITUA, 2008, p. 495).

Shecaira, nessa mesma linha, afirma que Sutherland “no final dos
anos 30 cunha a expressao white-collar crime que passa a identificar os
autores de crimes diferenciados”. (SHECAIRA, 2004, p. 187).

Observa-se, portanto, a importancia do trabalho desenvolvido por
Edwin H. Sutherland, haja vista que até mesmo a denominacdo dada por
ele aos criminosos da alta sociedade, é sempre lembrada pelos mais di-
versos estudiosos do campo da criminologia e utilizada até a atualidade.

Pois bem, para Ana Luiza Ferro:

Foi o autor quem introduziu o termo white-collar crime (crime de colarinho
branco) no mundo académico - em discurso intitulado The white collar cri-
minal, proferido a American Sociological Society (Sociedade Americana de
Sociologia), como seu presidente, em 1939 -, que seria pouco a pouco incor-
porado a linguagem cientifica nos Estados Unidos e em varios outros paises,
a exemplo da Franga (crime en col blanc), da Italia (criminalita in coletti bi-
anchi) e da Alemanha (Weisse-KragenKriminalitdt). O seu ensaio sobre o
crime de colarinho branco, no universo da Criminologia, publicado em 1949,
foi a sensacio editorial daquela década. (FERRO, 2008, p. 150).

Necessério destacar que na primeira tentativa de publicar sua obra
Crime de Colarinho Branco, o soci6logo ndo obteve éxito, isso porque a
obra foi censurada. Em seu livro, Sutherland nomeava os criminosos de
classe alta de sua época, destacando as diversas empresas que, segundo
ele, realizavam pratica ilicitas.

No titulo denominado como “Parte II - Registros de setenta grandes
empresas”, o socidlogo analisa em diversos capitulos violagoes da lei relati-
va a “restricbes de comércio; publicidade enganosa; violacdo de patentes,
marcas e direitos autorais; ‘praticas laborativas injustas’ [...] rebates; frau-
des financeiras e violagoes de sigilo; violagdes das leis de guerra; e mais

algumas infragdes variadas”. (SUTHERLAND, 2015, p. 42).
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Para Anitua, “os esforcos de Sutherland dirigiam-se para colocar em
relevo as atividades ilegais de 15 companhias de servigos publicos e das
70 empresas mais importantes dos Estados Unidos”. (ANITUA, 2008, p.
497).

Nesse ponto, conforme destacado por Leandro Ayres Franca (2014),
Sutherland néo restringiu sua obra a contestagdes metodoldgicas e ar-
gumentativas. Em verdade, o soci6logo realizou uma extensa pesquisa de
cunho cientifico, estudando decisdes proferidas por tribunais e comissdes
administrativas em desfavor das principais empresas estadunidenses.

Segundo Ana Luiza Almeida Ferro (2008), o estudo de Sutherland
sobre as principais empresas americanas resultou na constatagao de que
779 das 980 decisdes contra tais empresas, atestavam pratica de delitos.
Ademais, constatou-se que a criminalidade dos ricos nao era evidenciada
pelos procedimentos tradicionais, mas sim, encoberta por procedimentos
especiais, 0s quais suprimiam ou minimizavam o estigma do crime.

Sobre a importancia do trabalho de Sutherland, Hermann Ma-
nheim, citado por Shecaira, “em uma aguda observacdo, afirma que nao
ha - e, provavelmente, nunca havera - um prémio Nobel de criminolo-
gia. Se houve, Sutherland teria sido, pelo seu trabalho sobre o crime de
colarinhos-brancos, um dos candidatos mais credenciados”. (MANHEIM
apud SHECAIRA, 2008, p. 188).

Pois bem, sobre o que seria “Crime de Colarinho Branco”, segundo
Ryanna Pala Veras, o conceito “era sociol6gico, experimental e estava
ainda em construcdo”. (VERAS, 2006, p. 40).

Sutherland, em sua obra “Crimes de Colarinho Branco: versdo sem
cortes”, explica que “pode ser definido aproximadamente como um crime
cometido por uma pessoa de respeitabilidade e alto status social no curso
de sua atividade” (SUTHERLAND, 2015, p. 33-34).

Dai porque Shecaira (2008) afirma que o Crime de Colarinho Bran-
co é o praticado no contexto da profissdo do individuo que possui elevado

estatuto social e que detém respeitabilidade.
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Assim sendo, é possivel se extrair da passagem supratranscrita que
os crimes cometidos fora do contexto da atividade profissional do indivi-
duo de classe elevada, ndo estdo inseridos no campo abrangido pelos
“crimes de colarinho branco”, a exemplo do homicidio, da leséo corporal
ou da ameaca, cometidos por quem detém poder e status, sem ter qual-
quer relagao com o labor desse.

Ademais, Shecaira elenca cinco elementos que podem ser destaca-

dos por essa defini¢do, quais sejam:

O crime de colarinho-branco é um crime. E o é porque suas consequéncias
sdo tdo gravosas como quaisquer condutas criminais. Algumas vezes até
mais gravosas. Ademais, é cometido por pessoas respeitdveis. Com elevado
estatuto social. Ele é praticado no exercicio da sua profissdo, o que evidente-
mente exclui todos os demais crimes que, embora realizados por aqueles
agentes acima nomeados, relacionam-se com a sua vida privada. Ocorre, em
regra, com uma violagao de confianca. (SHECAIRA, 2004, p. 198).

Sobre o aspecto “crime de colarinho branco é um crime”, saliente-se
que em sua obra especifica sobre essa criminalidade, Sutherland elabora
um capitulo denominado de: “O ‘crime de colarinho branco’ é crime?”.
(SUTHERLAND, 2015, p. 83). Segundo Leandro Ayres Franca (2014),
essa “indagacdo pleondéstica” seria a sua grande contribuicio cientifica.

Em verdade, o Crime de Colarinho Branco é, na realidade, crime.
Ocorre que, sempre se teve uma dificuldade em enxergar os detentores
de poder e status social elevado com criminosos, seja pela sociedade,
pelos proéprios criminosos do colarinho branco e, ainda, por parte de
estudiosos de delitos.

Para Anitua, “Sutherland entendia que o garantismo - isto é, a apli-
cagdo do direito penal do Iluminismo - no que se refere aos delitos de
colarinho branco ia, na realidade, contra um sistema de defesa dos direi-
tos humanos”. (ANITUA, 2008, p. 497).

Isso porque “se transforma numa dupla balanca da justica que, por

um lado, penaliza sistematicamente os delitos dos pobres e, por outro,
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garante a liberdade no concernente aos delitos dos ricos”. (ANITUA,
2008, p. 497).

Seguindo essa linha, as ponderacoes de Sérgio Salomao Shecaira,
acerca das varias razoes pelas quais ha uma apreciacao diferencial quan-

to a esses criminosos:

E que estes homens possuiam um status que nio os permitia ser con-
fundidos com as pessoas que comumente praticavam delitos. Em
primeiro lugar, o juizo que se faz dos grandes empresérios, dos ban-
queiros poderosos ou dos megaindustriais inclui um misto de medo e
admiracdo. Aqueles que sido responsaveis pelo sistema de justica penal
podem sofrer as consequéncias de um enfrentamento com os homens
que detém poder econdmico. Além disso, os legisladores admiram e
respeitam os homens de negécios, ndo sendo concebivel trata-los como
delinquentes. (SHECAIRA, 2004, p. 199-200).

Em harmonia com os ensinamentos de Sutherland (2015), Ana Luiza
Almeida Ferro destaca que, para o sociélogo, trés fatores “podem explicar a
implementacado diferencial da lei penal no tocante as grandes corporagdes
[...] o status do homem de negdcios, a tendéncia a nao-utilizagdo de méto-
dos penais e o ressentimento relativamente inorganizado do publico contra
crimes de colarinho branco”. (FERRO, 2008, p. 154).

Sobre o primeiro fator, ao se apreciar um homem de negécio como
possivel infringente da lei, haveria uma um misto de admiracdo e medo.

Para Franga, “A propria homogeneidade cultural entre empresarios,
legisladores e juizes impedia-os de reconhecer no criminoso de colari-
nho-branco os estereétipos do delinquente”. (FRANCA, 2014, p. 68).

Além disso, os encarregados de aplicarem a justica penal temiam
hostilizar os homens de negdcio, haja vista seu poder econémico e capa-
cidade de promover uma eventual represalia.

Com relagéo ao segundo fator, estaria ligado a inclinagdo para a ndo
utilizacdo de métodos penais mais classicos, substituindo-os por métodos
nao penais como a substituicao condicional da pena. Essa substituicao de

métodos, em que pese atualmente, com todo o avanco da justica penal,
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seja vista com bons olhos, em razdo de principios como a intervencao
minima, a ultima ratio, haveria avancado mais rapido naquela época,
segundo Ana Luiza Almeida Ferro (2008), com relacdo aos crimes de
colarinho branco, em contraste com outros delitos. Contudo, também
houve uma certa evolucdo nesse sentido com relacio a classe mais baixa,
dada mudancas sociais da época.

Por fim, acerca do terceiro fator, Sutherland (2015), destaca que ha-
veriam trés motivos para sua existéncia, quais sejam: a) as violacdes
penais por homens de negdcio sdo bem mais complexas, com efeitos que
podem atingir um enorme namero de pessoas e durante um periodo de
tempo mais dilatado, o que faria necessario uma anélise mais aprofunda-
da por especialistas no ramo; b) é tdo complexa a apresentagdo dos
crimes de colarinho branco por meio de noticias quanto os proprios cri-
mes, nao exprimindo uma reacdo social organizada a esse respeito, bem
como, torna-se a divulgacdo em razao das agéncias de noticias pertence-
rem aos préprios homens de negécio e seu potencial envolvimento nos
crimes. Ora, a exemplo do furto com destreza, a opinido publica, segundo
Sutherland (2015), ndo estaria bem organizada se as informagoes vies-
sem a partir dos proprios “batedores de carteira”; ¢) para Ana Luiza
Ferro, “as normas regulando o mundo dos negécios e os crimes relacio-
nados se encontram alocadas em uma parte relativamente nova e
especializada das legislagdes, enquanto os delitos tradicionais permane-
cem inseridos no corpo dos cddigos penais regulares”. (FERRO, 2008, p.
155). Assim, os estudiosos e o ptblico em geral acabavam negligenciando
o conhecimento dessas disposi¢oes de justica especializada, nao havendo
uma organizada animosidade.

Para Sutherland, “a postura menos severa do governo em relacdo
aos homens de negbcios [..] é resultado de vdrios fatores”.
(SUTHERLAND, 2015, p. 367). Dentre eles, podem ser citados: a) homo-
geneidade cultura entre governantes e pessoas do mundo dos negdcios;
b) pessoas do governo muitas vezes sio membros de familias de negé-

cios; ¢) o mundo dos negoécios é bastante poderoso e pode ou danificar ou
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promover os programas de interesse do governo; d) ha uma relacao
entre os programas de governo e os partidos politicos, de modo que o
sucesso das campanhas partidarias depende de contribuices financeiras
de homens de negécio.

A implementacio diferencial das normas penais com relagido aos
criminosos de colarinho branco, gera as chamadas “cifras negras”.

Segundo Salo de Carvalho, em sua obra “Antimanual de Criminolo-
gia”, “a exposicdo das cifras ocultas ndo se limita a revelar que a regra da
repressao ao crime é a impunidade e que o sistema punitivo opera nos
residuos”. (CARVALHO, 2015, p. 177).

Em verdade, para Carvalho, o estudo dos delitos mostra que os cri-
mes que mais caracterizam as cifras negras ou cifras ocultas sdo os
“white collar crimes”. Em outras palavras, “os crimes praticados pelas
pessoas que nao se enquadram no biétipo ideal de homo criminalis cons-
truido pelas escolas etiologicas”. (CARVALHO, p. 177).

Diante da nédo identificacdo dos “poderosos” como criminosos e a
existéncias das “cifras negras” relacionadas principalmente aos delitos de
“colarinho branco”, segundo Baratta (1999), com a Teoria da Associacdo
Diferencial destacando em primeiro lugar a relevancia dos mecanismos
de aprendizagem e a diferenciagdo dos contatos, bem como, em segundo
lugar, trabalhando a relacdo existente entre essa diferenciacao com as
diferenciagdes dos diversos grupos da sociedade, Edwin H. Sutherland
“impulsionou a teoria da criminalidade para modelos explicativos que
ndo se limitam a simples andlise das associacdes diferenciais e dos meca-
nismos de aprendizagem, mas enfrentam diretamente o problema das
causas sociais das diversas associagdes diferenciais e de sua qualidade”.
(BARATTA, p. 72-73, 1999).

Para Shecaira (2004), a concep¢do de crime trazida por Edwin H.
Sutherland contribui de modo decisivo para o descrédito das explicagoes
pautadas na “antropologia” criminal, tendo em vista que, ao dar enfoque
ao crime praticado pelos ricos, a delinquéncia nao poderia mais ser iden-

tificada como “anormalidade”.
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A Teoria da Associacao Diferencial tem sua relevancia, nesse contex-
to, para o “fim” das ideias do positivismo bioantropolégico de Lombroso,
do positivismo penal-sociologico de Ferri e do positivismo idealista de
Garofalo.

Segundo Afranio Peixoto:

Lombroso, Ferri, Garofalo... estimaram que os fatores biologicos domi-
nam na etiologia do delito: sdbre um corpo eivado pela degeneracio, e
até por estigmas proprios de criminalidade (criminosos natos), o meio
fisico ambiente exerceria alguma influéncia e o delito seria a conse-

quéncia necessario. Menor influéncia teria o meio social. (PEIXOTO,

1953, p- 32).

Vale lembrar que Cesare Lombroso atribuia a inclinagdo para a pra-
tica de crimes a elementos biolégicos do ser humano. Segundo Jessé
Saturnino Janior, “o formato do cranio e da testa, o tamanho do maxilar
e a extensao do braco seriam indicadores de uma proximidade ou néo de
nossos antepassados biol6gicos. Portanto, a causa estava em ter bragos
longos, por exemplo. (SATURNINO JUNIOR, 2014, p- 48-49).

Segundo Alvaro Mayrink da Costa (1980), para Lombroso haveria
um criminoso nato. Alguém que era irresistivelmente levado para o cri-
me em razao de sua prdpria organizagdo. Seriam condi¢des bioldgicas e
patoldgicas que predispunham ao delito.

“Por carater do seu desenvolvimento fisico e qualidades morais, fos-
se uma reproducao do homem primitivo na sociedade atual.” (PEIXOTO,
1953, p.35)-

Prosseguindo, Enrico Ferri, discipulo de Lombroso, teria, conforme
salienta Anitua (2008), elevado o nivel do pensamento intelectual de
Cesare Lombroso. Para Ferri, o delito revelava a personalidade perigosa
do agente, sendo apenas um sintoma.

De acordo com Anitua, “Ferri influiu decisivamente na classificacio
de delinquente que fez famosa a escola positiva: nato, louco, habitual,

ocasional e passional”. (ANITUA, 2008, p. 312). As a¢des humanas, assim
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como o crime, seriam um produto fisiopsiquico e da “atmosfera” fisica e
social que envolve o agente.

Assim, ndo se pode negar que “Ferri subordinava a tarefa criminol6gi-
ca a questdo bioldgica e também a sociologia”. (ANITUA, 2008, p. 312).

Por sua vez, Rafaelle Gardfalo se preocupava em encontrar um con-
ceito de “delito natural”. Segundo Anitua, “mais que o delito natural, o
que impulsionava era a existéncia de um ‘delinquente natural’, que era
determinado por um racismo mais idealista do que cientifico.

O conceito de Gardfalo seria regido por sentimentos, haja vista que
os delitos ndo sdo os mesmos em cada sociedade e, assim, os chamados
“inimigos” também ndo eram 0s mesmos.

Consoante Garéfalo, “se os sentimentos altruistas constituem hoje o
substractum da moralidade de um povo civilisado, a ausencia d’elles torna
os individuos em quem se d& incompativeis com a vida social”.
(GAROFALO, 1916, p. 86). O delito seria compreendido como uma “anoma-
lia moral” no agente que o praticasse, em que pese, ha de ser ressaltado
que, para esse estudioso (1916), o individuo que praticasse o delito, poderia
assim o fazer afastando-se das regras morais por um instante.

Pois bem, a primeira proposicdo da teoria de Sutherland j& vai de
encontro com essa forma de pensamento positivista, sobretudo, a de
Cesare Lombroso. Como jé visto, a conduta criminosa para Sutherland, é
aprendida, assim como qualquer outra atividade ou conduta. “Qualquer
pessoa pode aprender qualquer padrdo de comportamento que seja capaz
de executar”. (SUTHERLAND, 1949, p. 12).

Deste modo, ndo haveria espaco para essas explicagdes positivistas
acerca da existéncia da conduta delitiva, pautadas em causas exclusivas
ou preponderantemente internas do individuo.

Nessa linha de raciocinio, consoante também mencionado, a incli-
nagdo para a pratica de uma conduta ilicita ndo era decorrente de
condigdes patolégicas ou bioldgicas, mas sim, quando as defini¢des favo-
raveis a transgressaio da norma superassem as favoraveis a sua

obediéncia. E o que se depreende especialmente da sexta proposicio.
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Tudo em isso, em conformidade com variacio das associacoes dife-
renciais quanto a frequéncia, duracao e intensidade.

Além de enfrentar as causas patolégicas pessoais atribuidas aos
crimes, Sutherland, em conformidade com tudo o que ja foi exposto no
presente trabalho, também enfrentou as patologias sociais como causa do
crime.

Para Leandro Ayres Franca (2014), o soci6logo considerava inade-
quado o apoio em condenacdes em cortes criminais, como critério para
identificacio de violagdes ao direito penal. Assim, deveriam ser incluidas,
por exemplo, decisdes oficiais de agéncias como conselhos administrati-
vos e comissdes, com relagdo a violacbes penais. Outra inclusdo
defendida por Sutherland, seria a de condutas cuja a condenagio era
evitada em razdo da influéncia dos poderosos, que lhes geravam uma
relativa impunidade perante as cortes criminais.

Em que pese se mostre delicado considerar como criminosa uma
conduta com base em decisdes as quais nao foram proferidas pela corte
penal competente, ha de ser considerado o momento no qual Sutherland
estava inserido, bem como que, consoante suas constatagdes, caso se
dependesse apenas da aplicagdo da justica penal por seus procedimentos
tradicionais, os poderosos de colarinho branco quase nunca haveriam
contra si, uma percepcdo de serem os mesmos verdadeiros criminosos.
Isso tudo, em conformidade com as os fatores expostos por ele e ja exa-
minados no trabalho, os quais ocasionam a aplicagido diferenciada da
norma penal quanto aos ricos.

Por tais razdes, necessario compreender que, quaisquer correntes
de pensamento baseadas exclusivamente em questdes socioecondmicas
para a explicacdo do delito, como um “reflexo” do que acontecia nas cor-
tes criminais, estariam equivocadas, pois, como visto, a implementacédo
da lei penal quanto aos detentores de poder e status, para o socidlogo, é
diferente.

Para Leandro Ayres Franca, com relagdo a essa implementagao dife-

rencial, Sutherland pretendia evidenciar que a “diferenga entre os crimes
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cometidos pelas duas classes - lower e upper class - distinguiam-se inci-
dentalmente, e ndo em suas esséncias”. (FRANCA, 2014, p. 59-60).

Se acerca da criminalidade “ordindria” nota-se a existéncia de cifras
ocultas, ou seja, aquelas infracdes a lei penal que nao chegam ao conheci-
mento das autoridades criminais, quanto mais ocorre com relacio a
criminalidade de colarinho branco. Se das infracdes cometidas pelos crimi-
nosos de colarinho azul hd um consideravel niimero de reincidéncia, quanto
mais ocorre “reincidéncia” na criminalidade dos ricos, sobretudo, incentiva-
dos por ndo sofrerem as pertinentes condenacdes e sangdes penais — dai
porque a escolha de utilizar a palavra reincidéncia entre parénteses.

Outra caracteristica que aproximariam os homens de negécio dos
ladrdes profissionais, de acordo com Ana Luiza Almeida Ferro, “reside na
atitude de desrespeito dos dois grupos em relagdo a lei, ao governo e a
membros da estrutura do Estado”. (FERRO, 2008, p. 158). Ambos me-
nosprezariam a lei, o governo e seu pessoal, sendo que os Gltimos ainda
menosprezariam policiais, promotores e juizes.

Deveras, a importancia da lei para controlar o comportamento no
mundo dos negdcios s6 é significativa se ancorada em uma boa adminis-
tracdo das politicas criminais e da justica penal, a qual deve também
estar ancorada pelo ptblico disposto ao cumprimento legislativo.

Pois bem, a Teoria da Associa¢do Diferencial, assim como acontece
com quaisquer teorias do comportamento criminoso ou teorias sobre
qualquer assunto, sofreu criticas, as quais merecem ser analisadas no
presente trabalho.

Shecaira (2004) ressalta uma critica que pode ser feita com relacdo
ao estudo de Sutherland, segundo a qual o crime ndo ocorreria apenas
com base em padroes racionais, de modo a desconsiderar fatores inci-
dentes da personalidade do agente. Existem fatos alheios aos processos
de aprendizagem, os quais precisam ser considerados.

Nessa mesma linha, Eduardo Viana (2018) destaca que “a teoria
menospreza os crimes derivados da insensatez humana, o que a inviabili-

za como teoria generalizadora”. (VIANA, 2018, p. 282).
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Prosseguindo, outro importante questionamento, segundo Shecaira
(2004), diz respeito ao fato da proposicao tedrica de Sutherland ndo
explicar o motivo pelo qual duas pessoas em igualdade de condigdes,
comportarem-se de forma diferente, de modo que uma cede a influéncia
do modelo desviante, ao passo que a outra ndo. Nota-se uma aproxima-
¢do com a critica anterior, tendo em vista questdes pessoais poderiam
influenciar nesse caso.

Contudo, hé de se ressaltar que, dificilmente essas pessoas estardo
de fato em igual condicdo. Por mais que convivam em um mesmo ambi-
ente, parece improvavel que estejam sujeitos as mesmas condicdes, a
todo o tempo, sem qualquer diferenca.

Leandro Ayres Franga (2014), por sua vez, diz que muito se criticou
quanto a simplificacdo do processo de aprendizagem. Nessa linha, exem-
plifica que agentes penitencidrios e policiais tém frequente contato com
pessoas que cometem crimes, entretanto, ndo necessariamente se tor-
nam delinquentes.

Lado outro, com a devida vénia, vale ressaltar que, nesse caso, 0s
agentes criminais mencionados antes de assim o serem ou antes de con-
viverem com delinquentes, passam por um processo de formacio, no
qual essencialmente recebem definicoes favoréveis a obediéncia das
normas, ao que tudo indica, em propor¢des superiores as defini¢oes fa-
voraveis ao descumprimento do direito.

Nesse contexto, ressalte-se que, conforme Garcia-Pablos de Molina,
citado por Eduardo Viana (2018), ndo se sabe ao certo o que seria exces-
sos de definicoes favoraveis a violacio da norma, dada a grande
abstragdo da sexta proposicao da teoria.

Outra critica, diz respeito aos termos utilizados por Sutherland, “in-
juria social” e “sangdes legais”, para a definicio de crime. Tais termos
nao foram totalmente aceitos pelos juristas (TAYLOR; WALTON;
YOUNG, (1980)). Em verdade, os juristas viam as violagdes civis como
injarias ao individuo. Contudo, para Sutherland, algumas violagoes civis,

por serem injurias sociais, haveriam de ser designadas como crime.
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Ademais, Taylor, Walton e Young (1980) salientam que Paul Tap-
pan criticou a associacio diferencial, haja vista que, para ele, uma pessoa
s6 pode ser considerada criminosa apds ser devidamente julgada pelo
sistema judicial. As pessoas que poderiam ser estudadas cientificamente
como delinquentes seriam aquelas que o sistema julgou e condenou.

Para Tappan era necessario que os soci6logos estudassem presos, 0s
quais representavam a “populagdo total de criminosos”. (TAYLOR;
WALTON; YOUNG, 1980, p. 141).

Sobre esse aspecto vale relembrar que em conformidade com o tra-
balho de Sutherland, caso se considerasse como criminoso apenas o
individuo que teve contra si uma condenagéo criminal, os criminosos de
colarinho branco dificilmente poderiam ser assim classificados, haja vista
a diferenciacdo na aplicagao da justica penal para os poderosos.

Sem embargo, entre imperfeicoes e qualidades, a relevancia da teo-

ria predomina.

4 Conclusao

Por todo o exposto, conclui-se que a proposi¢ao tedrica de Edwin
Hardin Sutherland representa uma das mais importantes formulagdes
tedricas acerca do comportamento criminoso, em especial, da alta classe.
Pode-se dizer que Sutherland superou paradigmas no estudo do crime e
de seus fatores causais.

Deveras, a Teoria da Associacdo Diferencial colocou em xeque as ex-
plicagdes das condutas desviantes baseadas exclusivamente em fendmenos
de carater bioldgico, como os ditados pela hereditariedade ou oriundos de
caracteristicas fisicas. Ademais, desafiou as visbes centradas no delito como
uma particularidade de determinadas classes da sociedade, as menos favo-
recidas. A partir de Sutherland, foi possivel compreender com maior
clareza que a criminalidade nao decorre unicamente da pobreza, pois,
sabiamente questionou e demonstrou que as estatisticas oficiais se mostra-

vam tendenciosas e nio refletiam a realidade dos crimes.
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Com efeito, pessoas que receberam uma boa educagdo e possuem
uma satisfatdria condicao financeira, também cometem crimes, nao sen-
do aptas a explicar esse fato, as teorias supramencionadas.

Para Baratta, Sutherland “impulsionou a teoria da criminalidade pa-
ra modelos explicativos que ndo se limitam a simples andlise das
associacoes diferenciais e dos mecanismos de aprendizagem, mas enfren-
tam diretamente o problema das causas sociais das diversas associa¢oes
diferenciais e de sua qualidade”. (BARATTA, p. 72-73, 1999).

Segundo Sérgio Salomao Shecaira (2004), pode-se concluir que
muitas das ideias defendidas na atualidade originam-se exatamente com
as formulagoes de Sutherland. E completa: “algumas como a desigualda-
de no sancionamento de certos agentes, capazes de manipularem o
sistema de justica penal, é tema dos mais atuais cujos desenvolvimentos
contemporaneos nao prescindiram dos aportes iniciais da associagdo
diferencial”. (SHECAIRA, 2004, p. 209).

O estudo de Sutherland, em que pese néo seja o tnico a se aproxi-
mar da criminalidade de colarinho branco, deu um foco na criminalidade
dos poderosos de um modo ainda nao visto pela criminologia, sendo o
trabalho que mais se destacou, proporcionando, a partir de suas formu-
lacbes, um avango na compreensdao dos delitos, em especial, os de
colarinho branco.

Os “Crimes de Colarinho Branco” sao uma tematica bastante atual.
Nesse contexto, conforme afirmam Leandro Ayres Franca (2014) e Sérgio
Saloméao Shecaira (2004), se hoje é possivel a responsabilizagdo penal
das pessoas juridicas em muitos paises, é em razdo da repressao a crimi-
nalidade empresarial originada na época de Sutherland.

Seu trabalho ainda possibilitou trazer a tona as cifras negras ou ci-
fras ocultas, relacionadas aqueles casos de ocorréncias de crimes que nao
chegam ao conhecimento das autoridades criminais, tampouco originam
um processo contra seus respectivos autores. Gragas a seus estudos, foi

possivel observar que isso acontece com relagdo aos criminosos de classe
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alta de forma demasiada. Sutherland concluiu que isso ocorria em razéo
da aplicacgao diferenciada da lei penal para os poderosos.

Vale lembrar que o termo white collar crime foi definido e introdu-
zido na criminologia por Edwin H. Sutherland, sendo compreendido
como o delito cometido por quem detém poder e status no exercicio de
sua profissio.

Nao obstante as criticas e objegdes a Teoria da Associagdo Diferencial,
a importancia teérica de Sutherland é inequivoca, sobretudo por sua rele-

vancia para uma melhor compreensédo dos Crimes de Colarinho Branco.
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