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Em tempos turbulentos, é preciso defender de forma intransigente o conheci-
mento e a educacao enquanto ferramentas de emancipacao social. Participan-
do desse processo, o pesquisador do Direito se encontra no centro da polariza-
cdo ideologica, construcdo de novos modelos e rearranjos de velhas estrutu-
ras do arcabouco politico, social e normativo. Este livro, na forma de coleta-
nea, se inclui em um processo mais amplo de reflexdao sobre a superestrutura
juridica contemporénea que vem sendo transformada e exigida com intensi-
dade e velocidade cada vez maiores na sociedade em rede na qual construi-
mos nossas relacdes. A escolha dos ensaios que compde esse projeto se deu
de forma orgénica, norteada pela premissa de que as produgdes humanas ma-
terializam as transformacoes do nosso “admiravel mundo novo”. O ponto de
partida do conhecimento juridico é a curiosidade epistemolédgica, que precisa
ser difundida, materializada e incentivada para fomentar o conhecimento
cientifico e afastar o retrocesso e posturas anticientificas. Assim, com temati-
cas multiplas que se tangenciam, esta obra oferece ao leitor percepcées dife-
rentes e abrangentes sobre o Direito em 2020, consubstanciando-se no fruto
da pesquisa de autores cujas vivéncias sociais e juridicas sdo distintas, contu-
do, € perceptivel que o ponto em comum entre todos é a defesa contundente
do Estado Democratico de Direito.
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Apresentacao

As Organizadoras

Em tempos turbulentos, é preciso defender de forma intransigente o
conhecimento e a educacdo enquanto ferramentas de emancipacao social.
Participando desse processo, o pesquisador do Direito se encontra no cen-
tro da polarizacgdo ideolégica, construcdo de novos modelos e rearranjos
de velhas estruturas do arcabouco politico, social e normativo.

Este livro, na forma de coletanea, se inclui em um processo mais am-
plo de reflexdo sobre a superestrutura juridica contemporanea que vem
sendo transformada e exigida com intensidade e velocidade cada vez mai-
ores na sociedade em rede na qual construimos nossas relagdes.

A escolha dos ensaios que compde esse projeto se deu de forma orga-
nica, norteada pela premissa de que as producdes humanas materializam
as transformacoes do nosso “admiravel mundo novo”. O ponto de partida
do conhecimento juridico é a curiosidade epistemoldgica, que precisa ser
difundida, materializada e incentivada para fomentar o conhecimento ci-
entifico e afastar o retrocesso e posturas anticientificas.

Desse modo, no primeiro capitulo, Marcelo Leandro Pereira Lopes e
Thiago Henrique Reis de Aratijo Costa analisam o Direito a razoavel dura-
¢ao da persecucdo penal no Brasil, garantia que, embora assegurada pela
Constitui¢do Federal em seu art. 5.°, inc. LXXVIII, com redagdo dada pela
Emenda Constitucional n° 45/2004, é constantemente ignorada pela préa-
xis juridica.

No segundo artigo juridico, escrito por Gustavo da Silva Lino e Debo-
rah Christina Moreira S. Jaime, a atuacdo do Supremo Tribunal Federal é
alvo de andlise critica, especificamente em relacdo ao ativismo judicial de-

monstrado na edicdo da Stmula Vinculante N° 8. Em tempos de
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descrédito das institui¢des democraticas e dos poderes regularmente cons-
tituidos, os autores analisaram hermeneuticamente a atuagido da Corte
Suprema, respeitando, contudo, o papel imprescindivel do STF no equili-
brio das forcas constitucionais.

Sandriélen Cardoso da Silva e José Octavio de Castro Melo sdo os au-
tores do terceiro artigo da coletanea onde a alienagdo parental é abordada
por um novo Vviés, qual seja, a possibilidade de aplicacdo da constelacdo
familiar para resolver litigios que envolvam alienacio. £ um tema insti-
gante e interdisciplinar que merece atengdo nao apenas dos profissionais
e operadores, mas também de genitores que estejam em processo de dis-
solugdo da sociedade conjugal e buscam resolver seus conflitos da forma
menos danosa aos filhos.

O quarto artigo da nossa coletinea foi escrito por Naila Fortes e Silva
e Franco Didierd Ferreira Candido Janior. Os autores abordam uma pro-
blemadtica antiga que nunca envelhece: as liberdades individuais e os
obstaculos impostos para que possam ser exercidas de forma plena. Com
efeito, a dicotomia liberdade e igualmente ndo deixa de desperta curiosi-
dade cientifica, especialmente em tempos de crise e exce¢io onde se
discute quais os limites aos limites impostos ao exercicio das liberdades
individuais.

As autoras Ana Leticia Anarelli Rosati Leonel, Fernanda Torres de Ar-
ruda Leao Coelho Oliveira e Mirian Borges Fortes Couto assinam o artigo
“Excludente de responsabilidade civil da responsabilidade médica por fato
de terceiro: o sangue do médico”. O tema abordado é pertinente ao mo-
mento de (re) valorizacdo do profissional da satde, quando a atuagio do
profissional da medicina se encontra em maior evidéncia, vislumbrando-
se a possibilidade de afastar a responsabilidade médica quando o suposto
erro decorre de fato alheio as possibilidades de diligéncia profissional.

O sexto artigo da nossa coletanea volta a discutir o papel do Poder
Judiciario e a interferéncia judicial nas politicas publicas de satide. No ar-

tigo, Kércia Karenina Camarco Batista Rodrigues Leal e Jeanne Freire
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Pontes analisam o conflito entre o0 minimo existencial e a reserva do pos-
sivel no tocante a efetivacao do direito a satde, tematica que se renova no
contexto da pandemia do novo corona virus.

Em seguida, o professor José Augusto Paz Ximenes Furtado discorre
acerca do contrato de franquia no ordenamento juridico brasileiro. Em
tempos de sociedade de (em) rede, essa modalidade de contrato mercantil
e seus reflexos merecem aprofundamento doutrinario, principalmente, di-
ante da relevancia pratica da tematica que ainda nado é dominada pelos
empresarios que pretendem se aventurar no ramo da franchising.

A sociedade em rede e a diminuigdo das fronteiras virtuais ap6s o
processo de globalizagdo reflete no Direito Penal e no surgimento de novos
crimes, ou, novas formas de praticar velhos crimes. Nesse diapasao,
Mykelle de Jesus Aratjo da Silva e Paloma Torres Carneiro abordam a re-
venge porn, discorrendo acerca da tipificagio delitiva e dos mecanismos
juridicos de enfrentamento.

No artigo seguinte, Ana Leticia Anarelli Rosati Leonel e Monnyke Olga
Barbosa Assuncéo refletem sobre a politizacdo da pandemia e a tensdo en-
tre a ideologia neoliberal e a efetivagdo dos direitos humanos em tempos
de crise, apontando e analisando criticamente a dissonancia dos discursos
e posturas adotados pelos entes federados e organismos internacionais.

Wendy Soares Nunes e Giovana Ferreira Martins Nunes Santos ddo
seguimento a coletinea analisando as mudangas advindas da Emenda
constitucional n® 95/2016, que institui o Novo Regime Fiscal da Unido, no
ambito dos Orcamentos Fiscal e da Seguridade Social, congelando , em re-
lacdo a despesa priméria do ano anterior, os gastos futuros destinados a
saude, pelo periodo dos préximos de 20 anos, no Brasil, iniciando-se do
exercicio financeiro do ano de 2017. O artigo foca a abordagem em estudo
de caso acerca do desenvolvimento social do municipio piauiense de Canto
do Buriti.

No artigo seguinte, Luciana Carrilho de Moraes e Maria Eduarda da
Silveira Bona Madeira Campos analisam o conflito entre a garantia cons-

titucional da liberdade de expressao, tal como estabelecida nos direitos
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fundamentais da Constituicao de 1988, e a proliferagio de fake news no
processo eleitoral. Em tempos de polarizacio politica e “cancelamento” em
massa através de redes sociais, as autoras buscam um ponto de equilibrio
conforme a ordem constitucional brasileira.

Nesse momento de intensificacdo de protestos e manifestacdes apos
as mortes de George Floyd, nos Estados Unidos e Jodo Pedro, no Brasil,
Natalia de Andrade Magalhées e Jeciara de Barros Sousa nos oferecem um
artigo abordando o racismo estrutural brasileiro e o mito da democracia
racial. As autoras discorrem sobre a insuficiéncia do arcabouco juridico
pds Constituicdo de 1988 para quebrar a cadeia de privilégios/opressao
que disciplina a relacdo entre brancos e pretos no Brasil.

Em seguida, fechando nossa coletanea o professor Nestor Alcebiades
Mendes Ximenes disserta sobre o aspecto histérico na evolucdo da pes-
quisa cientifica em doentes mentais, visando a melhoria no quadro de
satde mental desenvolvida no Brasil, levando em conta, sobretudo, a fun-
damentacao legal no tratamento desses grupos.

Assim, com teméaticas multiplas que se tangenciam, esta obra oferece
ao leitor percepcoes diferentes e abrangentes sobre o Direito em 2020,
consubstanciando-se no fruto da pesquisa de autores cujas vivéncias soci-
ais e juridicas sao distintas, contudo, é perceptivel que o ponto em comum

entre todos é a defesa contundente do Estado Democratico de Direito.



Analise do direito a duracao razoavel

da persecucao penal no Brasil

Marcelo Leandro Pereira Lopes

Thiago Henrique Reis de Aratjo Costa

Introducao

O presente estudo tem como tema de pesquisa o direito a duracao
razoavel no processo penal brasileiro, objeto de grande relevancia por se
tratar de uma garantia processual positivada na constituicao, fundamental
para a construcdo de um sistema acusatorio.

A definicdo do que seja tempo razoavel é uma celeuma longe de al-
cangar um ponto pacifico, uma vez que os critérios de aferi¢io que melhor
atendem ao exercicio desse direito fundamental estao em constante dis-
cussao e contestagao. Ainda é preciso buscar um conceito mais equilibrado
entre a garantia processual do individuo e a celeridade processual. Os tri-
bunais brasileiros adotam postura discricionaria na sua aplicacdo e a
legislacdo ainda tem sido timida a seu respeito.

O tema objeto do presente estudo tem chamado a atencdo de juristas
como Aury Lopes Jr. (2019), com forte critica a adogao da doutrina do nao
prazo e a falta de coragem legislativa para determinar prazos maximos e
minimos quanto a devida duragdo. Tanto William Ricardo Petter (2015)
como Raquel Ferreira Lyrio (2014) apresentam pesquisa baseada na legis-
lagdo, no comportamento das cortes superiores e no direito comparado,

com a conclusao pela lentidédo do processo penal brasileiro.
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Carlos Henrique Borlido Haddad e Lucas Bacelette Otto Quaresma
(2014) trazem em detalhes o entendimento — ou desentendimento — do
Supremo Tribunal Federal quanto ao que seja duracdo razoavel, com a
problematizagio da discricionariedade nos resultados analisados.

O presente trabalho tem o objetivo de, a partir da analise legislativa,
jurisprudencial e doutrinaria, compreender o panorama do que seja tempo
razoavel para a duracgéo da persecucdo penal no Brasil e as respectivas cri-
ticas do que deve ser adotado para melhorar o atual quadro. Neste sentido,
organizou-se em trés partes. Na primeira, aborda-se a constitucionalidade
da razoavel duracdo da persecucao penal e a busca de um equilibrio entre
celeridade processual e a observancia das garantias processuais. Em se-
guida, aborda-se o tempo razoavel da persecucdo penal no Brasil sob um
viés legal e jurisprudencial. E, finda com andlise do caso Ximenes Lopes e

Sua reper Cussao.

1 A constitucionalidade da duracio razoavel da persecucio penal

O direito fundamental a uma duracio razoavel do processo, positi-
vado na CF/88, art. 5°, LXXVII], representa garantia imprescindivel ao
bom funcionamento do Estado Democréatico de Direito, afinal, o tempo é
um bem de grande valia na vida humana, o que néo escapa das atengoes
da ciéncia do Direito, e que na seara penal tem uma delicadeza ainda
maior.

Tal importancia ja era apontada desde Beccaria (1764), quando de-
monstrou preocupacdo quanto ao tempo adotado nos processos e 0s riscos
de condenacdes de inocentes. Para o autor italiano, a certeza da punicao e
o processamento dos crimes em tempo habil sdo instrumentos mais efica-
zes de inibi¢ao da criminalidade que a aplicagdo de penas desproporcionais
e desumanas.

O tempo como recurso elementar do direito penal moderno foi des-
tacado por Foucault (1975). Para o autor, diferentemente da logica dos

suplicios, prépria do antigo regime, na qual o castigo corporal constituia o
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cerne das penas, o Estado moderno passou a utilizar o tempo como objeto
de aflicdo ao delinquente, o que potencializou a aplicagdo das penas e o
controle dos condenados.

No processo penal, objeto do presente trabalho, o tempo exerce papel
basilar para uma efetiva aplicagdio dos mandamentos constitucionais.
Como bem demonstra Lopes Jr. (2019), a inobservancia da devida duracio
do processo acarreta em ferimento a uma gama de garantias fundamen-
tais.

A primeira delas é a jurisdicionalidade, garantia voltada a proteger o
individuo do poder punitivo do Estado com a aplicacdo da pena apenas aos
culpados. Acontece que, mesmo sem uma sentenga condenatéria, o acu-
sado padece de uma série de castigos consequéncias diretas do
arrastamento do processo ao longo do tempo, como, por exemplo, maiores
custos financeiros por conta de gastos com a defesa, restri¢ao de bens e até
perda de emprego devido a estigmatizacdo; além do natural desgaste pes-
soal de estar sob uma acusacdo criminal, o que desencadeia muitas vezes
em isolamento social. E o fenémeno do Processo-Pena, conceito que sera
destrinchado mais a frente. (LOPES JR., 2019).

Ainda de acordo com Lopes Jr. (2019), a presuncao de inocéncia tam-
bém ¢é atingida pela dilagao indevida do processo, garantia fundamental
que determina que o acusado seja tratado efetivamente como inocente ao
longo de todo o processo. Resta prejudicada quando o mesmo perde cre-
dibilidade perante a sociedade e o préprio Estado, pois o status que carrega
corrdi a forca de sua tese defensiva ao longo do tempo processual.

Deve-se atentar que os efeitos de uma acusagdo criminal demasiada-
mente longa, ja aludidos acima, nao se restringem somente a figura do
acusado, atingem também os seus familiares e dependentes, que se veem
arrastados para dentro do processo — resultado das consequéncias de
uma acusacdo criminal que se protraem no tempo, como os gastos finan-
ceiros com a defesa, principalmente para os mais pobres; ou prejuizos
emocionais e sociais decorrentes da estigmatizagdo do acusado — o que

danifica a garantia da intranscendéncia da pena. (LOPES JR., 2019). O
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principio da responsabilidade pessoal ou intranscendéncia da pena, posi-
tivada na CRFB de 1988, art. 5°, XLV, prevé que nenhuma pena passara da
pessoa do condenado. As penas ndo podem atingir pessoas que nao prati-
caram o crime. (NOVAES; BELLO, 2019).

Como consequéncia dos ferimentos as garantias fundamentais su-
pracitadas, o direito de defesa é enfraquecido, pois, como corolario do
sistema acusatorio, perde os instrumentos que lhe ddo substancia e possi-
bilitam sua concretizagdo no mundo pratico por conta de todo o sobrecusto
adicionado para o seu exercicio. (LOPES JR., 2019).

Diante do exposto, imperioso é aceitar a duracdo razoavel do pro-
cesso como pilar assegurador das promessas de um direito penal
moderno, capaz de proporcionar as respostas corretas e adequadas aos

valores da dignidade humana e da justiga.

1.1 O equilibrio entre a celeridade processual e as garantias

processuais

Demonstrada a relevancia do direito a duracido razoavel do processo
penal devido a sua interligagdo com garantias fundamentais préprias do
sistema acusatorio, passemos agora a digressdao quanto ao desafio de equi-
librar um adequado tempo do processo com a preservacao de direitos de
defesa.

Nao é raro que a celeridade processual seja colocada como adverséria
do direito ao contraditério e da ampla defesa, numa espécie de embate
inconciliavel no qual um tem de necessariamente prevalecer sobre o outro
0 que resta inexoravelmente em prejuizos; ora a vitima e a sociedade que
vé seu direito a prestacdo jurisdicional emperrado nas garantias do réu,
ora ao acusado que vé seu direito de provar sua inocéncia atropelado por
um abstrato interesse social.

Contudo, entende-se que por meio da resposta correta, qual seja, a
constitucionalmente adequada, que respeita os direitos humanos e cum-
pre com as promessas do Estado moderno, é possivel alcancar a harmonia

entre os interesses da vitima, sociedade e acusado. (STRECK, 2017).



Marcelo Leandro Pereira Lopes; Thiago Henrique Reis de Aratjo Costa | 17

Porém, tal ponto de equilibrio estd longe de ser alcancado quando
olhamos para um quadro completamente embaralhado em burocracia e
atolado em ineficécia estatal por falta de estrutura e financiamento. O re-
sultado é um processo demasiadamente longo que pode se arrastar por
décadas, e prejudicar o acusado que vé seu direito de defesa se esfarelar e
a angustia crescer ao longo do tempo, como muito bem ilustrado na obra
O Processo de Kafka (1925). O senhor K, personagem principal, tém toda
sua vida afetada pelo processo, que passa a exigir toda a sua atengdo, com
prejuizos ao trabalho e a suas relagdes interpessoais.

Ainda quanto ao acusado é preciso atentar ao fenomeno fruto da de-
mora processual que antecipa as mazelas préprias de uma condenacio
criminal ja na fase do processo, como bem descrito por Carnelutti (1957,
p- 15) “O acusado sente ter a aversao de muita gente contra si; algumas
vezes, nas causas mais graves, lhe parece que esteja contra ele todo
mundo.” E 0 denominado processo pena, falha essa que resulta da impos-
sibilidade humana de criacao de um instituto plenamente justo, e, por isso
mesmo, deve ser lembrada sempre que possivel a fim de alertar os juristas
da importancia de usar o direito penal com prudéncia, como ultima ratio.
(BITENCOURT, 2017).

Segundo Lacava (2009, p. 22) “H4, ademais, com o prolongamento
do processo, uma maior estigmatizacdo do individuo. Quanto mais tempo
durar o processo, com toda sua ritualistica degradante, mais sera o es-
tigma social suportado pelo acusado.”. Uma acusagdo criminal perante a
sociedade, muitas vezes, legitima a retirada da condicao de cidaddo de um
determinado individuo.

Como resultado da somatdria entre estigmatizagdo e os encargos pro-
prios do poder punitivo estatal — dentre eles o processo penal — o
individuo é empurrado para a criminalidade, sem alternativas, o que vai
de encontro com a pretendida fungdo ressocializadora da pena.
(BITENCOURT, 2016). Essa criminalidade secundaria explicita o Estado e
a sociedade como agentes responsaveis, dentre outros, pelo fendmeno da
criminalidade. (LACAVA, 2009).
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No outro extremo, e ndo menos maléfico ao Estado Democratico de
Direito, esta a excessiva celeridade processual que em nome de uma eco-
nomia processual ignora as garantias constitucionais. E o risco que
assumimos quando importamos institutos como a justica penal negociada
sem nos atentarmos a sua compatibilidade com o modelo acusatério, ado-
tado pela CRFB/88, com o intuito exclusivo de acelerar o processo, em
detrimento das formalidades préprias do processo penal. (LOPES JR.,
2019).

Antes de qualquer coisa é preciso ressaltar que a forma é imprescin-
divel para o processo penal, pois a sua légica, diferente do processo civil,
pressupde toda uma série de cuidados para que se evite que os subjetivis-
mos do julgador interfiram e distorcam a verdade processual,
transformando-o em mera encenagdo. (LOPES JR., 2019). Um tempo pro-
cessual exageradamente exiguo é cego quanto aos direitos do acusado e
surdo quanto aos reclames da vitima.

Procurar delimitar o que seja tempo razoavel é tarefa das mais deli-
cadas como visto pelo exposto acima, mas entendemos ser desafio
necessario para o bom funcionamento do Estado Democratico de Direito,
e o enfrentaremos com humildade no presente estudo. Primeiramente,
urge responder questionamento essencial para tamanha tarefa: quando
deve comecar a incidir o direito a duragdo razoéavel do processo? Somente
na fase processual?

Neste ponto estamos de acordo com Lacava (2009), quando diz que
na seara penal deve tal garantia fundamental incidir desde os primeiros
efeitos suportados pelo individuo, o que pode ocorrer ja na fase de inves-
tigacdo criminal, seja por conta de prisdo provisoria ou qualquer outra
medida cautelar passivel de ser aplicada nesta fase. E como bem lembrado
pela mesma, essa conclusio esté lastreada pelo artigo 7.5 do Pacto de Sdo

José da Costa Rica, que determina:

Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a pre-
senga de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer funcdes

judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em
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liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser
condicionada a garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo.
(PACTO DE SAO JOSE DA COSTA RICA, 1969, Art. 7.5).

Prefere-se, por isso mesmo, denominar de direito a duragdo razoavel
da persecugdo penal, a fim de garantir efetiva prote¢io do individuo contra
as mazelas de uma acusacdo criminal, que se fazem presentes desde antes
da instauragdo da acio penal. (LACAVA, 2009).

Passemos a andlise de como se encontra o direito humano objeto do
presente estudo no ordenamento juridico brasileiro e de seu processo de

positivacao.

2 O tempo razoavel da persecucio penal no Brasil

O direito a duragdo razoavel do processo esta previsto no artigo 5°
inciso LXXVIII da Constituicao Federal. Protegido como clausula pétrea, foi
incluido apenas no ano de 2004 por meio da Emenda Constitucional 45°.
Porém, entende a melhor doutrina que a citada garantia ja se encontrava
implicita na constitui¢do desde sua promulgacdo, decorrendo natural-
mente dos principios fundamentais do devido processo legal e do acesso a
justica. E pela imperatividade dos artigos 7.5° e 8° do Pacto de Sao José da
Costa Rica do ano de 1969, dada por forca do § 2° do artigo 5° da Carta
Magna “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo 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.
”. (LACAVA, 2009).

Positivado no ordenamento juridico brasileiro como direito funda-
mental, tem como caracteristica a aplicabilidade imediata, o que impde ao
Poder Puablico o dever de efetiva-lo ao méximo, como determina o artigo
5°, § 1° da Constitui¢do Federal “As normas definidoras dos direitos e ga-
rantias fundamentais tém aplicagdo imediata.”. (FERNANDES, 2017).

Entretanto, a auséncia de legislacdo reguladora da citada garantia impede
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a sua real concretizacio, o que deixa o jurisdicionado brasileiro a toda sorte
de arbitrariedades do poder judiciario quanto a sua aplicacdo.

Passando a andlise terminolégica, concordamos com Lacava (2009)
quanto ao acerto pelo termo escolhido no texto da Emenda Constitucional
n° 45 “razoavel duracdo do processo” em detrimento do termo “processo
sem dilagdes indevidas”, pois garante tanto a sua ndo dilagdo excessiva
como também a sua ndo abreviacdo excessiva, ambas irrazoaveis. Como
destacado pela mesma, a redagao utilizada na indigitada emenda pelo le-
gislador permite sua incidéncia em processos de qualquer natureza, seja
civel, trabalhista, administrativo, etc. Merece atencdo a seara penal, pois é
preferivel a nomenclatura persecugdo a fim de garantir sua aplicagdo ja na
fase de investigacdo criminal, como ja explicado alhures.

Quanto a opgao pelo termo “razoavel” é preciso tecer algumas criti-
cas. Por ter contetido vago e impreciso abre espagos para subjetivismos e
discricionariedades, mazelas que corroem a legitimidade das decisdes no
Estado Democrético de Direito por inviabilizar qualquer espécie de con-
trole ou justificacdo em critérios juridicos e cientificos. (STRECK, 2017).

Sem fazer distin¢do entre razoabilidade e proporcionalidade, como
parte da doutrina, tal conceito surgiu na Alemanha como decorréncia do
principio da dignidade da pessoa humana a fim de evitar uma supressao
do ntcleo essencial dos direitos fundamentais, denominado pelos aleméaes
de proibigdo do excesso. (LACAVA, 2009).

Como se pode depreender das licdes de Fernandes (2017) a teoria
Alema dos limites dos limites protege os direitos fundamentais por meio
da imposicdo de requisitos materiais para a sua restricdo, dentre eles o
principio da proporcionalidade. O referido principio se divide em trés sub-

principios, verdadeiros critérios para sua aplicacao. Sao eles:

Adequacido (meio que deve ser apto ao fim visado), necessidade (ndo deve
haver outro meio menos gravoso para se atingir o objetivo, ou seja, a Gnica
forma de alcancar o fim visado deve ser pela restricao ou limitagao ao direito
fundamental, visto que ndo héa outro meio menos gravoso) e proporcionali-
dade em sentido estrito (relacio custo/beneficio), ou seja, 0 dnus com a
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medida restritiva (que obviamente causa dnus) deve ser menor que o bonus.
(FERNANDES, 2017, p. 353).

Contudo, a observancia de tais critérios tém sido negligenciada no
Brasil, seja pelo judiciario ou por parcela da doutrina, usado apenas como
rota de escape argumentativa para escolhas arbitrarias, ferindo de morte
a coeréncia e a integridade do direito. (DWORKIN, 2011).

Entende-se que a demasiada discricionariedade do poder judiciario
brasileiro na aplicacdo da razoabilidade/proporcionalidade, sobram exem-
plos de decisoes completamente conflitantes, justifica a ressalva quanto ao
uso exclusivo do termo na defini¢do da duracdo do processo, sem o esta-
belecimento de critérios legais mais claros. (STRECK, 2017).

Além da indefinicdo do que seja razoavel, dificulta a efetivagdo do
mandamento constitucional contido no artigo 5° inciso LXXVIII a “dou-
trina do ndo prazo” adotada no Brasil, originaria do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, tem como premissa a nao fixacdo de prazos deixando
a cargo dos tribunais e juizes a avaliagdo a posteriori da sua adequacao.
Para atenuar o grau de indeterminacao, a corte europeia se baliza em trés
critérios para auferir a razoabilidade temporal do processo, sio eles: a
complexidade do caso; a atividade processual do interessado; e a conduta
das autoridades judiciarias. Mas, ainda assim, persiste margem para sub-
jetivismos. (LOPES JR., 2019).

E compreensivel o uso da citada teoria pelas cortes internacionais,
afinal, lida com casos de diversos paises, todos constituidos de soberania,
o que faz necessario maior maleabilidade, tendo em vista que a imposicao
de um prazo Unico inviabilizaria suas atividades. Entretanto, quanto aos
ordenamentos juridicos internos a melhor opgao, em respeito ao principio
da legalidade e as garantias individuais, é a adocao de prazos maximos e
minimos para a duracdo da persecucdo penal previstos em lei, a fim de
dirimir eventuais arbitrariedades, entendimento compartilhado pelas pro6-
prias cortes internacionais. (LACAVA, 2009).

Como ensina Lopes Jr. (2019), as duas lacunas no direito brasileiro,

fruto da “doutrina do nao prazo”, agravam exponencialmente a ineficacia
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do direito a duracdo razoavel do processo, quais sejam, a ndo definicdo de
prazo maximo para duracdo do processo; e a inexisténcia de sangio para
o seu descumprimento, que inutiliza os prazos existentes. Como se pode

observar nos exemplos lembrados pelo autor:

O CPP prevé varios prazos procedimentais, mas sem san¢ao: a) no rito comum
ordinério, a audiéncia de instrucao e julgamento deve ser realizada no prazo
méximo de 60 dias (art. 399, § 2°, ¢/c art. 400); b) no rito comum sumério, a
audiéncia de instrugdo e julgamento deve ser realizada no prazo méaximo de
30 dias (art. 399, § 2°, ¢/cart. 531); ¢) no rito relativo aos processos da com-
peténcia do Tribunal do Juri, a primeira fase do procedimento deve encerrar-

se no prazo maximo de 9o dias (art. 412). (LOPES JR., 2019, p. 94).

Resta agora analisar o comportamento do judiciario brasileiro face ao

direito fundamental da duragdo razoéavel da persecucédo penal.

2.1 Andlise jurisprudencial

Em virtude da “doutrina do ndo prazo” os tribunais brasileiros ado-
taram a teoria europeia dos trés critérios a fim de estabelecer parametros
do que seja duragao razoavel, contudo, os resultados aferidos até aqui ndo
apresentam padroes seguros, por desenhar um quadro com grau muito
alto de discricionariedade e abstracao.

Como bem analisado por Haddad e Quaresma (2014) os julgados do
STF confirmam a insuficiéncia da teoria. Como se pode observar no Ha-
beas Corpus n. 109.349 — no qual o STF rejeitou a tese defensiva de
excesso de prazo na formacao de culpa, o acusado permaneceu preso por
7 anos, 4 meses e 17 dias sem julgamento em primeira instancia — tempo
considerado razoavel pela egrégia corte. Como destacado pelos autores no
estudo, a pequena diferenca de apenas 16 dias entre a média de tempo em
que se concedeu ordem para o excesso de prazo (irrazoavel - 1245,06

dias); e a média de tempo em que se denegou a ordem para excesso de



Marcelo Leandro Pereira Lopes; Thiago Henrique Reis de Aradjo Costa | 23

prazo (razoavel - 1229,40 dias), no biénio 2011/2012, demonstra a discri-
cionariedade, e, por conseguinte, a falibilidade na definicdo de tempo
razoavel pela Suprema Corte.

Assim, “essa pequena variagao temporal da margem a que prisoes
processuais com 3 ou 4 anos de duracdo possam ser consideradas aceita-
veis ou inaceitaveis dependendo de circunstancias outras.” (Haddad;
Quaresma, 2014, p. 647).

Nas circunstancias definidoras da duracdo razoavel, para a jurispru-
déncia brasileira, o tempo nao se mostra fator preponderante, o que fica
para o comportamento da defesa, complexidade da causa e o comporta-
mento das autoridades os postos de verdadeira influéncia (Haddad;
Quaresma, 2014).

No comportamento da defesa analisa-se possiveis abusos por parte
do acusado que, ao utilizar meios processuais, busca apenas postergar o
andamento do processo. Contudo, tal critério é bastante controverso em
razdo de penalizar o individuo por usufruir do seu direito de ampla defesa,

sendo muito ténue a linha que diferencia o abuso do seu exercicio legitimo.

A realizagdo de diligéncias do interesse da defesa, a insisténcia na produgéo de
provas relevantes para o processo, assim como o exercicio dos recursos postos
a disposigao pela sistematica processual, nao podem ser usados como fatores
de justificagdo da demora do procedimento, dado que o direito a razoavel du-
racao do processo deve contemplar também o direito a ampla defesa, e ao
Estado cabe propiciar os meios para que o processo seja desenvolvido num

prazo razoavel. (LACAVA, 2009, p. 154)

O STJ editou as simulas n° 21, 52 e 64 no intuito de anular o abuso
do exercicio da defesa (PETTER, 2015), mas que acabam por vezes na ne-
gativa do apelo legitimo ao direito a razoavel duracdo do processo sem
antes se fazer uma andlise do caso concreto. Segundo Lopes JR. (2019), as
indigitadas simulas ndo podem prevalecer em detrimento da garantia
fundamental do artigo 5° inciso LXVIII, conforme percebido em alguns jul-
gados do STJ.
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A stimula 21 determina que “Pronunciado o réu, fica superada a ale-
gacdao do constrangimento ilegal da prisdo por excesso de prazo na
instrucdo”. Contudo, tal simula se viu superada pelo STJ no HC 74852 /
PE no qual o paciente se encontrava em prisao cautelar ha mais de seis
anos. Embora ja houvesse pronuncia, entendeu a corte que a aplicacdo da
stmula violaria os critérios da razoabilidade. Atentamos aqui para o fato
do julgamento no jari apenas terminar com o julgamento em plenario, a
prontncia encerra apenas a primeira fase, deve o termo final do prazo da
duracéo razoéavel do processo, no procedimento do juri, considerar no cal-
culo o tempo despendido até o fim da sessao de julgamento pelo Tribunal
Popular. (LOPES JR., 2019).

A stimula 52 “Encerrada a instrucdo criminal, fica superada a alega-
¢do de constrangimento por excesso de prazo”; foi afastada diante de
evidente constrangimento ilegal pelo qual passou a paciente do HC 179955
/ SP, que havia apresentado memoriais ha quase 8 meses, sem que fosse
proferida a sentenca por conta de uma irregularidade na defesa de um
corréu. Entendeu o STJ na ocasido que o feito deveria ter sido desmem-
brado, e pela inadmissibilidade da permanéncia da paciente sob a custédia
do Estado por quase oito meses, ap6s a apresentacdo de memoriais, com
a total paralisia processual. De acordo com Lopes JR. (2019), a simula 52
realiza um encurtamento do termo final para antes do julgamento em pri-
meiro grau, ignorando que o fim da instrugao nao poe fim ao processo.

E a simula 64 “Nao constitui constrangimento ilegal o excesso de
prazo na instrucdo, provocado pela defesa”; na decisdo do ST] no HC
111197 / SP de relatoria do Ministro Og Fernandes cedeu perante flagrante
delonga processual, o paciente se encontrava preso hé mais de trés anos.
Entendeu o tribunal pela impossibilidade do paciente ser responsabilizado
sozinho, visto que a acusagao também foi responsavel por uma maior de-
longa processual com interposicio de recursos, cabendo pois o
reconhecimento da irrazoabilidade na duragdo do processo.

Diante do exposto, imperioso é concluir que nenhum imputado tem

o dever de colaborar, e ndo pode ser punido por exercer seu direito a ampla
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defesa, excetuando os casos de deliberada méa-fé e abuso de direito.
(LYRIO, 2014).

Quanto a complexidade da causa presente na esmagadora maioria
dos julgados do STF, bastando a presenca de mais de um acusado para que
reste configurada, tem também como motivo a expedicdo de cartas preca-
térias, a quantidade de volumes do processo, a suspensao processual nos
termos do art. 366 do CPP, a natureza dos crimes, a existéncia de organi-
zacdo criminosa, o namero de advogados, a tramitacdo de recursos e o
numero de crimes. (HADDAD; QUARESMA, 2014). Porém, é preciso cui-
dar para que o Estado nao se escuse de sua responsabilidade alegando alta
complexidade do processo de maneira leviana, pois tem o dever de estru-
turar-se de modo suficiente para suprir as demandas da justica.

Em relagdo a conduta das autoridades na condugédo do processo, tem
entendido a jurisprudéncia pela presuncédo da boa atuacdo das autoridades
judiciais envolvidas, com o dever do acusado de demonstrar a ma conduta
por meio de dois indicadores, quais sejam, a existéncia de longos hiatos
entre os atos processuais; e a incapacidade da autoridade judicial apresen-
tar causas justificativas da demora. Contudo, fica de fora a principal causa
de retardo, o chamado tempo morto, periodo de tempo em que o processo
fica parado sem a realizacdo de qualquer ato processual, e, por isso mesmo,
nao atribuivel a qualquer autoridade, mas sim a propria ineficiéncia esta-
tal. (LACAVA, 2009).

A doutrina do ndo prazo é complacente para com a ineficiéncia estatal
ao alijar o cidadéo do exercicio do direito a duracdo razoavel da persecucdo
penal lhe tirando a régua pela qual poderia comprovar o seu desrespeito.

Outro fator relevante para uma maior concretiza¢do do direito fun-
damental da duracdo razodvel da persecucdo penal diz respeito a
irracionalidade na alocagio dos recursos financeiros por parte do poder
Judiciario. No ano de 2017, no qual o montante total das despesas do judi-
ciario somaram R$ 90,8 bilhdes, o que representa um crescimento de
4,4% em relacio ao Gltimo ano, 90,5% foi gasto com recursos humanos.
(CNJ, 2018).
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O detalhamento desta rubrica mostra que 84,7% dos gastos destinam-se ao
pagamento de subsidios e remunera¢des dos magistrados e servidores ativos
e inativos, que incluem também pensdes, imposto de renda e encargos sociais;
6,8% sao referentes ao pagamento de beneficios (ex.: auxilio-alimentagao, au-
xilio-satde); 3,4% correspondem ao pagamento de despesas em carater
eventual e indenizatdrio, tais como didrias, passagens e auxilio-moradia; 4,3%

sdo gastos com terceirizados e 0,8% com estagiarios. (CNJ. 2018, p. 61).

Ha um desequilibrio visivel quando comparado o gasto médio do po-
der Judiciario com os magistrados, de aproximadamente R$ 48,5 mil por
més, com o gasto médio dispendido com os servidores, de R$ 15,2 mil por
més, sendo que estes somam um total de 272.093 funciondrios, o equiva-
lente a 60,6% de toda a forca de trabalho, enquanto aqueles somam um
total de 18.168 pessoas, representando 4% do quadro de pessoal. (CNJ,
2018).

Uma vez que a maiorias dos procedimentos processuais encontram-se na se-
cretaria, o investimento deveria ser maior na quantidade de servidores
administrativos e em tecnologia, para promover atos céleres com eficacia. Em
um pais no qual a remuneragdo dos magistrados ultrapassa o teto constituci-
onal, se incorporarmos no calculo as verbas de natureza “indenizatéria”, tais
como auxilio moradia, auxilio satde, entre outros, nota-se que a remuneragao
é totalmente desproporcional a realidade da nagdo. (CAMPOS; MUNARO,
2018, p. 17).

Defende-se que um gasto mais equitativo quanto as despesas com a
forca de trabalho e um maior rigor no respeito ao teto de gastos constitu-
cional, com impedimento a sua burla com os famosos penduricalhos
imorais e inconstitucionais disfarcados de auxilios, proporcionara maior
investimento em aspectos que possam desafogar o Poder Judiciario para
que responda as demandas que lhe sdo levadas em tempo razoavel.
(CAMPOS; MUNARO, 2018).

E chegada a hora da anlise da legislacio infraconstitucional no que

se refere ao direito a duragao razoavel do processo.



Marcelo Leandro Pereira Lopes; Thiago Henrique Reis de Aratdjo Costa | 27

2.2 A legislacio brasileira

Apesar de reconhecido como direito fundamental protegido como
clausula pétrea por forga do art. 60, § 4°, IV, da CRFB; a concretizagio do
direito a duracado razoavel da persecucdo penal precisa de regulamentacdo
a fim de que lhe seja concedido substancia suficiente para sua aplicacio.
Cumpre agora observar justamente os instrumentos legais que podem
atender a esta tarefa.

Além de positivar expressamente o direito a duracdo razoavel do pro-
cesso no ordenamento juridico nacional, trouxe a Emenda Constitucional
n. 45 em seu art. 93, II, “e”, uma solugéo do tipo sancionatéria para o seu
eventual descumprimento por parte dos magistrados. (LOPES JR., 2019).
Se efetivamente aplicada pelos tribunais, resguardara o direito individual
objeto do presente estudo com a punicdo do magistrado da seguinte
forma: “ndo serd promovido o juiz que, injustificadamente, retiver autos
em seu poder além do prazo legal, ndo podendo devolvé-los ao cartério
sem o devido despacho ou decisao”. (Brasil, 2004).

Outro dispositivo que merece ser trazido a baila se encontra no art.
66 do Codigo Penal “A pena podera ser ainda atenuada em razéo de cir-
cunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime, embora nao prevista
expressamente em lei.”, a chamada atenuante genérica. Conforme ji ex-
posto acima, a dilagio indevida do processo penal traz em si uma série de
consequéncias para o acusado préprias de serem categorizadas como ver-
dadeiras sancbes, efeitos do processo pena, o que faz jus a um desconto na
pena pelo castigo ja suportado pelo individuo. (LOPES JR., 2019).

Contudo, conforme explica William Ricardo Petter (2015), tal solucdo
ainda encontra resisténcia por parte da jurisprudéncia, com alcance limi-
tado pela simula 231 do Superior Tribunal de Justica “incidéncia da
circunstancia atenuante ndo pode conduzir a reducdo da pena abaixo do

minimo legal”.

Por essa razao, se for aplicada, nao surtira muitos efeitos no quantum total da
pena, infelizmente. Ou seja, a aplicagdo da atenuante inominada em testilha é
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um avango para, quica, em um futuro préximo, se encontre uma solucao mais
forte para diminuir os sofrimentos de quem responde ao processo penal por
longos anos. (PETTER, 2015, p. 57 ).

Instrumento normativo muito lembrado quando discutido tempo
processual é a prescrigdo, prevista no art 109 do Codigo Penal. Entretanto,
entendemos no presente estudo que o referido instituto é insuficiente para
tutelar o direito a duragdo razoavel da persecucao penal, primeiramente
porque delimita o tempo a posteriori, quando o juiz profere sua sentenga,
ou seja, depois do individuo arcar com todo o peso da acusacio estatal. Em
segundo lugar, possuem objetivos distintos, enquanto a duracdo razoavel
do processo visa o tempo adequado para buscar uma verdade processual,
respeitada as garantias fundamentais; a prescrigdo tem como escopo esta-
belecer o tempo maximo em que se justifica a aplicacao do poder punitivo
estatal. (LACAVA, 2009).

Outro fator a ser levado em conta é que o prazo prescricional se pauta
pela gravidade do delito, sendo mais longo quanto mais grave for, ja o
prazo para o término da persecucdo penal deve ser maior quanto mais
complexo for o caso. Assim, um latrocinio, em que a prescricdo em abs-
trato é de 20 anos, pode ser mais simples e rapido de resolver que um
crime de formagao de quadrilha, em que o prazo prescricional é de 8 anos.
(LACAVA, 2009).

Quanto as inovagoes da Lei n° 13.964/19, merece destaque positivo
por afirmar o direito a duracio razoadvel da persecucdo penal na nova re-
dacao do art. 316 do CPP. Determina o dispositivo o reexame obrigatério,
pelo 6rgao expedidor, da necessidade da prisdo preventiva a cada go dias
de forma fundamentada, de modo a proteger os cidadaos de possiveis abu-
sos a sua liberdade cometidos com esse instituto, pois se nado respeitadas
as exigéncias se tornard prisdo ilegal ensejando seu imediato relaxamento.
(Brasil, 2019). Apesar de benéfica, esté longe do ideal para a tutela do di-
reito fundamental a um tempo razoavel, sendo imprescindivel coragem
legislativa para delimitar um prazo maximo de duragdo das prisdes caute-
lares. (LOPES JR., 2019).
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Em relacao a maior celeridade processual a justica penal negociada é
tida como a resposta para muitos, contudo, apesar de pontos positivos —
como servir de alternativa para o encarceramento em massa — é preciso
cuidado quanto a sua compatibilidade para com o sistema acusatério e
suas garantias de defesa, principalmente quando o acusado pertence a mi-
norias sociais e ndo tem condicdes de se colocar em condicdo
minimamente favoravel para negociar com todo o poder acusatério esta-
tal. (LOPES JR., 2019).

Um dos instrumentos da justica penal negociada existentes no orde-
namento patrio é o acordo de ndo persecucao penal recentemente regulada
pela Lei 13.964/19, permite ao MP que deixe de apresentar a acao penal,
desde que cumprido alguns requisitos, e aplique medidas alternativas a
prisdo o que desafoga a justica criminal e as penitenciarias. (Brasil, 2019).
Apesar da referida Lei 13.964/19 dar maior seguranga juridica, visto que
anteriormente a matéria s6 era objeto da resolu¢do 181/2017 do CNMP,
deixou de impedir a proposta do referido instituto quando o dano causado
for superior a vinte salarios minimos, a fim de evitar beneficiar crimes do
colarinho branco e as classes sociais ja abastadas de privilégios, impedi-
mento previsto na antiga resolucdo do CNMP. (Brasil, 2019).

Outro diploma legislativo que merece comentarios é a nova lei de
abuso de autoridade, Lei n° 13.869, de 5 de setembro de 2019 que trouxe
dispositivos capazes de constranger quem injustamente obstar a concreti-
zacao do direito a razoavel duragdo da persecugao penal.

A comecgar pelo seu art. 9°, que impde pena de detencdo de um a qua-
tro anos, e multa a autoridade judiciaria que deixar de cumprir em prazo
razoavel de “I relaxar a prisio manifestamente ilegal; II substituir a prisdao
preventiva por medida cautelar diversa ou de conceder liberdade provis6-
ria, quando manifestamente cabivel; III deferir liminar ou ordem de
habeas corpus, quando manifestamente cabivel.”. (Brasil, 2019).

Acertadamente sancionou no seu art. 12 quem deixar de comunicar

prisdao em flagrante a autoridade judicidria no prazo legal com pena de
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detengdo de seis meses a dois anos, e multa. O art. 19 pune quem, injusta-
mente, impedir ou retardar o envio de pleito de preso a autoridade
judicidria competente para a apreciacdo da legalidade de sua prisdo ou das
circunstancias de sua custddia com detencdo de um a quatro anos, e multa;
incorrendo na mesma pena o magistrado ciente de tal situagio que deixar
de tomar as medidas para sana-los. (Brasil, 2019).

Inovacao de suma importancia se encontra no art. 31 da indigitada
lei, ao tratar das investigacOes que sao demasiadamente estendidas ao
longo do tempo de modo injustificado, reconhecendo o direito ao tempo
razoavel ja na fase de investigagao criminal. (Brasil, 2019). Em seu art. 37
procura resguardar a estudada garantia fundamental dos pedidos de vista
em 6rgaos colegiados com intuito meramente procrastinatério ou de re-
tardar o julgamento. (Brasil, 2019).

Ha que se chamar atencéo para o art. 38 da lei de abuso de autori-
dade, que diferente dos demais dispositivos aqui citados da referida lei,
procura reprimir nao a delonga processual, mas a sua exagerada acelera-
¢do, com a antecipacdo da responsabilidade do fato investigado antes
mesmo da conclusdo da apuracao e formalizacdo da acusagao, por meio da
comunicagdo, inclusive por redes sociais. (Brasil,2019). Nos Gltimos anos,
no Brasil, tem se tornado cada vez mais comum a exploracédo de operacoes
policiais na internet,com intuito de promocao pessoal por parte de alguns
agentes do Estado.

Como ja discutido anteriormente, um tempo muito reduzido implica
em atropelo as garantias fundamentais, e ndo se adequa ao conceito de
duragdo razoavel, que deve ser garantido desde a fase de investigacio, por
ja infligir prejuizos ao investigado. (LACAVA, 2009).

Por fim, o art. 40 da lei 13.869/19 acrescentou no art. 2° da lei
7960/89, que dispdes sobre prisdo temporaria: “§ 4°-A O mandado de
prisao contera necessariamente o periodo de duragao da prisao tempora-
ria estabelecido no caput deste artigo, bem como o dia em que o preso
devera ser libertado”.(Brasil, 2019).

E deu nova redagao ao § 7° do mesmo art. 2°:
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“§ 7° Decorrido o prazo contido no mandado de priséo, a autoridade respon-
séavel pela custédia deverd, independentemente de nova ordem da autoridade
judicial, por imediatamente o preso em liberdade, salvo se ja tiver sido comu-
nicada da prorrogacdo da prisdo temporaria ou da decretacio da prisao
preventiva.”. (Brasil, 2019).

Como visto, a preocupacao do legislador quanto aos abusos nas pri-
sOes cautelares e consequentes ferimentos ao direito a duragao razoavel da
persecucao penal é crescente. E nao poderia ser diferente, haja vista a gra-
vidade de tais medidas aos direitos fundamentais, o que justifica seu
carater de excepcionalidade. (LOPES JR., 2019).

Nesse sentido, foi feliz o legislador ao reforcar a exigéncia de funda-
mentacdo por parte do magistrado ao decretar a prisdo preventiva com
observancia da novidade ou contemporaneidade dos fatos ensejadores da
decisao do decreto, como disposto pelo § 2° do art. 312 do CPP, incluido
pela lei n° 13.964/19. (Brasil, 2019).

Dessa forma, evita-se que acontega absurdos como o observado no
julgamento do roubo de um guarda-chuva no ano de 2003, que teve a pri-
sdo preventiva decretada pelo Tribunal de justica de Sao Paulo no ano de
2019 - depois de 16 anos - com a alega¢do de que a medida era a tnica

capaz de garantir a aplicacio da lei penal. (CONJUR, 2020).

3 A condenacao do Brasil no Caso Ximenes Lopes

Como ja referido alhures, a teoria dos trés critérios tem origem no
Tribunal Europeu de Direitos Humanos, adotada expressamente no caso
Eckle contra a Alemanha, de 1983. Essa doutrina também passou a ser o
referencial tedrico na definicdo de duragdo razoavel do processo para a
Corte Interamericana de Direitos Humanos. (LYRIO, 2014).

Com a anélise da complexidade do caso, o comportamento da parte e
o comportamento das autoridades judiciarias; as referidas cortes interna-

cionais julgam casos de desrespeito ao direito humano a duragdo razoavel
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do tempo processual nos paises sob suas respectivas jurisdi¢des; com con-
denacgbes das entidades estatais responsaveis a repararem os danos
causados as respectivas vitimas. (LACAVA, 2009).

Foi o que ocorreu no episodio do caso Ximenes Lopes, com a conde-
nacao do Brasil pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no dia 4
de julho de 2006. (LOPES JR., 2019).

No dia 1° de outubro de 1999, Damido Ximenes Lopes, que ja apre-
sentava histérico de doenga mental, sofreu uma crise e foi internado na
Casa de Repouso de Guararapes. Em 3 de outubro, apds um surto, foi imo-
bilizado, espancado e sedado pelos funcionérios do estabelecimento. No
dia 4 de outubro, as 9 horas, sua mée ao visita-lo o encontrou sangrando,
com diversas lesdes e hematomas, roupa rasgada, sujo de fezes, com as
maos amarradas nas costas e com dificuldades respiratorias. Ela entdo saiu
a procura da ajuda dos médicos e enfermeiros, contudo, Ximenes Lopes
veio a falecer no mesmo dia, as 11th3omin. (LOPES JR., 2019).

Devido a uma série de negligéncias por parte da clinica no ocorrido,
a familia de Ximenes Lopes fez noticia-crime junto a autoridade policial, e
denunciou o fato as demais autoridades competentes do Estado. Porém,
apesar de oferecida a dentincia pelo Ministério Pablico no dia 27 de marco
de 2000, até a data da condenacio do Brasil pela Corte interamericana, na
esfera penal ndo havia sequer sentenga de primeiro grau, e na civel a agéo
de indenizacio ajuizada pela familia em 1999 também nao havia sido sen-
tenciada. (LOPES JR.,2019).

Diante de tamanha inércia a familia peticionou contra o Brasil pe-
rante a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Apés o Estado
brasileiro ignorar o processo e tentar posterga-lo ainda mais, a Corte In-
teramericana entendeu pela violagdo de diversos direitos por parte do Pafs,
dentre eles, o direito de ser julgado no prazo razoavel — assegurado pelo
art. 8.1 do Pacto de San José e no art. 5°, LXXVIII, da Constituicao brasileira
— a partir dos pressupostos da doutrina dos trés critérios. (LOPES JR.,

2019).
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O Brasil foi condenado a pagar 125 mil délares a titulo de compensa-
¢ao financeira a familia; mais 10 mil délares a titulo de ressarcimento das
despesas processuais; o Pais devera pagar esses valores no prazo maximo
de 1 ano a contar da data da intimacdo da sentenca; sobre esse valor nao
incidira impostos de qualquer natureza; em caso de atraso, incidem juros
moratorios bancarios. (LOPES JR., 2019).

A condenacdo brasileira no caso Ximenes Lopes é de suma importan-
cia, nao s6 por demonstrar o quadro de negligéncia estatal brasileiro
quanto a preservacao do direito a duragao razoéavel do processo; mas tam-
bém por colocar um importante agente internacional — a Corte
Interamericana de Direitos Humanos — na luta pela efetivagdo do direito
a duracio razoavel, inclusive com a producéo de resultados concretos no
direito pétrio, o que revela o significativo papel que as cortes internacio-
nais podem exercer.

Contudo, os efeitos das condenacdes dos tribunais internacionais res-
tringem-se apenas a agdes reparatérias, como as indenizagoes, devido as
limitagdes atinentes a soberania nacional de cada estado que lhe sdo im-
postas. Reforca-se assim, mais uma vez, a necessidade dos ordenamentos
juridicos internos de adotarem critérios legais para a protecao do direito a

duracéo razoavel da persecugédo penal. (LYRIO, 2014).

Conclusao

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou analisar a prote-
¢do dada pelo ordenamento juridico patrio ao direito a duragio razoavel
da persecucdo penal, a sua concretizacao pelo judiciario brasileiro, as suas
respectivas criticas doutrinérias, a histéria de sua positivagdo e o compor-
tamento das cortes internacionais quanto ao seu desrespeito por parte dos
paises signatarios. Além disso, também permitiu uma pesquisa quanto aos
critérios mais adequados a fim de definir o que seja duracdo razoavel.

Em resumo, é possivel inferir pela imprescindibilidade do direito a

duracéo razoavel da persecucdo penal para o sistema acusatdrio e para a
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construcdo de um direito penal moderno e humanitario, vide sua intersec-
¢do com as demais garantias fundamentais. Pelo fato dos efeitos da
acusacdo estatal ja se fazerem sentir desde a fase de investigacdo deve a
garantia insculpida no art. 5°, inciso LXXVIII, incidir desde a fase do in-
quérito policial.

Como visto, no Brasil, a doutrina do nao prazo dificulta o seu exerci-
cio, a discricionariedade dada ao julgador nao é eliminada pela teoria dos
trés critérios. Mas, é preciso destacar as recentes modificacoes legislativas
trazidas pelas leis anticrime e de abuso de autoridade, que importaram em
avanco na tutela da duragao razoavel, porém, o triste episédio da conde-
nacdo no caso Ximenes Lopes lembra o longo caminho que devemos
percorrer.

Ao fazer uma andlise da legislacao vigente e de decisbes jurispruden-
ciais, verificou-se que o direito a duracdo razoavel no Brasil carece de
estabelecer prazos maximos e minimos para sua definicao e de vencer uma
jurisprudéncia que ainda lhe é resistente.

Dada a importancia do direito fundamental estudado, cabe a elabo-
ragao de futuras pesquisas quanto a sua situacdo no direito comparado, a
fim de estabelecer parametros — com atengao aos limites inerentes ao mé-
todo, devido as diferengas de cultura juridica — que possam indicar
instrumentos normativos bem sucedidos na experiéncia internacional.

Nesse sentido, a defini¢do de critérios mais concretos que diluam a
discricionariedade do julgador, sangdes processuais ao ndo cumprimento
dos prazos e a estruturagdo do poder judiciario podem trazer resultados

mais benéficos.
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Ativismo judicial e direito tributario:

uma analise da simula vinculante n° 8

Gustavo da Silva Lino

Deborah Christina Moreira Santos Jaime

Introducao

Ha muito tempo, as questdes juridicas deixaram de ser pauta exclu-
siva dos profissionais do direito. Com isso é comum observar nos mais
diversos ambitos e contextos verdadeiros debates sobre as grandes polé-
micas envolvendo a atuacio do judiciario. Esses comentarios envolvem os
mais diversos temas, a exemplo das pesquisas cientificas envolvendo célu-
las tronco, do aborto, das questdes raciais e de género, da implementacado
de politicas publicas e, ultimamente, de forma mais calorosa do que nunca,
do combate a corrupgao.

Por trés de toda essa atuacdo, observa-se o fendmeno conhecido
como ativismo judicial, caracterizado pela postura criativa e proativa do
poder judiciario, resultando em uma espécie de protagonismo ante os de-
mais poderes.

Outro tema que desperta igual fascinio na populagao, apesar de toda
a complexidade da qual se reveste, é a tributacio, ao passo que representa
a principal forma de arrecadacido de receitas para a manutengao dos fins
do estado e a qual todos estdo vinculados enquanto contribuintes.

A principio os dois temas estdo aparentemente isolados, entretanto a

convergéncia entre eles é algo comum. Neste sentido, para uma andlise
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mais especifica a respeito, este artigo se debruca sobre o entendimento
pacificado pelo Supremo Tribunal Federal através da Stmula Vinculante
n° 8.

Com efeito, essa andlise tem o objetivo de responder se houve a ma-
nifestacao do fendmeno do ativismo judicial no caso em questao. Para
tanto, promover-se-a uma andlise qualitativa, baseada na construcao ju-
risprudencial, doutrinéria e normativa.

Neste sentido, quanto ao tema do ativismo judicial, o trabalho ira se
debrucar sobre suas principais caracteristicas no contexto brasileiro, suas
formas de manifestagdo pela jurisprudéncia, sua relacio com o tema da
judicializagdo, bem como ira expor algumas criticas pontuais e atuais. So-
bre a tematica da tributacdo, sera feita uma breve exposi¢ao de como a
Constituicdo Federal instituiu a regulamentacao da tributagao, dando es-
pecial atencdo aos principios relacionados as limitagdes do poder de
tributar, sob a 6tica da seguranca juridica.

Ao final, seré tracado um critério de andlise a fim de definir os para-
metros de uma atuacdo ativista, a partir da contextualizacdo da capacidade
institucional do poder judiciario, apresentada como critica ao ativismo ju-
dicial no primeiro capitulo, com os principios limitadores do poder de

tributar, apresentados no segundo capitulo.

1 Delimitac¢des sobre o ativismo judicial

De forma global, o ativismo judicial trata-se de um fenémeno resul-
tante da evolucdo do neoconstitucionalismo e, mais especificamente em
relacdo ao caso brasileiro, consiste em uma expressdo do arranjo institu-
cional trazido pela Constitui¢ao Federal de 1988.

A Constituicdo Federal de 1988 possui algumas caracteristicas que
contribuiram para o desenvolvimento do ativismo judicial. Dentre elas, as-
sumem especial importancia seu carater rigido, seu contetido analitico e a

expansao do acesso a justica.
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Sobre a rigidez, trata-se da pura manifestagdo da supremacia consti-
tucional, pois a atual Constituicio é um documento escrito e solene,
elaborado por uma assembleia constituinte originéria, que delimitou um
sistema normativo verticalmente hierarquizado.

Por ser um sistema normativo hierarquico encabecado pela prépria
Constituicao, fixa-se como limite formal a necessidade de procedimento
especial, solene, dificultoso e exigente de maiorias parlamentares elevadas
para que o legislador ordinario consiga modificid-la (MENDES; BRANCO,
2015. p. 62). Estabelece-se também um limite material, vedando normas
que contrariam seu contetdo, além de definir um ntcleo normativo intan-
givel. Com isso, tem-se como resultado o estabelecimento de mecanismos
de controle constitucional, do procedimento de elaboracdo de emendas
constitucionais e das clausulas pétreas.

Quanto ao carater analitico, deve-se levar em conta que o texto cons-
titucional é amplo e diversificado, tratando muito além de elementos
precipuamente constitucionais, sobretudo na area da extensao dos direitos
sociais e politicos aos cidaddos em geral e as chamadas minorias (FAUSTO,
2012).

E é exatamente por ser analitica que tudo que esta em seu corpo nor-
mativo pode ser levado a discussao no judiciario (LEWANDOWSKI, 2009,
p.81). Enseja-se, entdo, a outra carateristica do protagonismo judicial, que
¢ o fato da Constituicdo de 1988 ter escancarado as portas do poder judi-
ciario, através do principio da inafastabilidade da jurisdicdo, sedimentado
em seu art. 5°, inciso XXXV, impondo que a lei ndo excluira da apreciagao
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

Essas trés caracteristicas alinhadas criaram a condi¢cdo adequada
para o protagonismo assumido pelo judiciario. De forma simpléria, a nova
conjuntura nutriu e alongou os tentaculos da fungao jurisdicional, que
cada vez mais passaram a atingir espagos, até entdo, funcionalmente inal-

cancaveis.
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Outra caracteristica fundamental que ser4 abordada, refere-se a cri-
acdo e expansdo dos instrumentos jurisprudenciais de vinculacdo

obrigatoria, que serao melhor expostos no topico seguinte.

1.2 Instrumentos jurisprudenciais de vincula¢do obrigatdria

Existem dois modelos bésicos quanto aos grandes sistemas juridicos
no mundo: o civil law (ou modelo continental) e o common law (ou modelo
britanico). Num viés mais tradicionalista, sistematizando as diferencas en-
tre os dois blocos, Lenio Streck (2018) aponta que o (i) modelo continental
é edificado em fontes codificadas, com controle de constitucionalidade con-
centrado nas cortes constitucionais; e o (i) sistema britinico é um modelo
eminentemente jurisprudencial, com controle de constitucionalidade di-
fuso entre os drgaos jurisdicionais ordinarios.

Mesmo estando em um sistema juridico baseado no civil law, cresce
no Brasil um fascinio pelos institutos do common law, criando uma espécie
de convergéncia entre os sistemas, culminando na atual importancia dada
aos precedentes, que se manifestam em sua forma abrasileirada na figura
da jurisprudéncia e de suas variagbes com efeito vinculante, represen-
tando, assim, as principais formas pelas quais o ativismo judicial emerge.

Dentro de uma perspectiva cronoldgica, as primeiras decisoes de
efeito vinculante foram estabelecidas pelos diplomas especiais das ag¢des
de controle, no art. 28, da lei 9.868/199 e no art. 10, §3°, da lei 9.882/1999
(PINHO; RODRIGUES, 2016. p. 282).

Posteriormente, com Emenda Constitucional n° 45, de 2004, foram
criados os instrumentos da repercussdao geral e a simula vinculante
(PINHO; RODRIGUES, 2016. p. 283). Essas inovacdes contribuiram para o
STF agilizar sua pauta de processos, bem como criar paradigmas de apli-
cacdo da tutela jurisdicional, criando relativa seguranca juridica e
reduzindo o conflito de entendimentos de cima para baixo nos 6rgaos ju-

risdicionais.
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Por fim, a inovagao mais recente a criar decisdes com vinculagao obri-
gatdria foi o art. 927" do Novo Codigo de Processo Civil. Esse dispositivo
refor¢a a ideia de valorizagdao de precedentes jurisprudenciais, trazendo
“balizamentos para a construcdo de um modelo de ordenamento de juris-
prudéncia mais estavel e de superior respeito” (PINHO; RODRIGUES,
2016, p. 296), ao passo que tece e reafirma metodologias capazes, em tese,
de gerar certa racionalidade, uniformidade e seguranga na prestagdo ju-

risdicional.

1.3 Ativismo e judicializacdo

Ativismo e judicializagdo sdo fendmenos bastante semelhantes e, di-
ante de tantas afinidades, é inevitavel que sejam feitas comparacoes a fim
de distingui-los. Neste sentido, de forma metaférica, o Ministro Luis Ro-
berto Barrosos os descreve da seguinte forma: “a judicializacdo e o
ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma familia, frequen-
tam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens. Ndo sao
gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas” (BARROSO, 2012, p. 21).

Dentro dessa alegoria, Barroso (2012) deixa claro que ambos sdo da
mesma familia, ou seja, pertencem a dindmica judicial (ou justica). O autor
também ilustra que ambos frequentam os mesmos lugares - os 6rgaos do
poder judiciario - e conclui, sabiamente, ao indicar que a diferenca funda-
mental entre eles é a origem.

Tratando especificamente da origem, pode-se observar que a judici-
alizacdo nasce do proprio texto constitucional, a medida que cria

mecanismos de acesso a jurisdicdo. Quanto ao ativismo judicial, ele emerge

' Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:
I - as decisoes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;
11 - os enunciados de simula vinculante;

III - os acoérdaos em incidente de assungao de competéncia ou de resolugao de demandas repetitivas e em julgamento
de recursos extraordinario e especial repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de
Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientagao do plenario ou do érgao especial aos quais estiverem vinculados.
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da postura proativa dos intérpretes da lei, que ddo a norma um contorno
maior ou distinto daquele idealizado pelo legislador, de forma a instru-
mentalizar, em certa medida, a atuacdo jurisdicional dentro das esferas
essencialmente politicas de poder (executivo e legislativo).

Por fim, exatamente por girar em torno de uma atividade criativa,
que chega a extrapolar os seus proprios limites de atuagao, é que o fend-
meno desperta inimeras criticas, como as que poderao ser observadas a

seguir.

1.4 Criticas ao ativismo judicial

Mesmo sendo um dos grandes defensores do ativismo judicial, o Mi-
nistro Luis Roberto Barroso (2012) pondera seu entusiasmo e indica
alguns riscos sobre esse protagonismo. Suas criticas apontam riscos para
a legitimidade democratica, a politizacdo indevida da justiga e os limites da
capacidade institucional do Judiciario (BARROSO, 2012, p.21).

Refere-se a riscos para legitimidade democratica no sentido de que o
judicirio é uma instancia de poder essencialmente técnica e, portanto (em
tese), ndo politica, ja que seus membros sdo investidos de jurisdigdo atra-
vés de concurso publico ou por indicagdes previstas pelo quinto
constitucional.

Mesmo assim, por vezes exerce um papel contra majoritario, ao passo
que invalida atos dos outros poderes precipuamente politicos - o executivo
e o legislativo. Portanto, a critica reside em como o judiciario tem legitimi-
dade para contrariar atos das instancias de poder eleitas pelo povo.

Sobre a politizacdo indevida da justica, observa-se o risco de que o
direito se afaste da ética e corra em dire¢do da politica, no sentido de trocar
a técnica pelo populismo.

Quanto aos limites da capacidade institucional do Judiciario, tem-se
o debate sobre qual poder é mais habilitado para melhor resolver um pro-

blema (BARROSO, 2008, p. 16). Isso toma relevo, principalmente, nas
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discussoes sobre implementagdo de politicas publicas e nos dilemas envol-
vendo conflitos de competéncia entre as formas de controle externo e
interno®, bem como inovag¢oes polémicas em matéria penal trazidas pelo
judiciério, mas que seriam de competéncia adequada do legislativo3.

Outra critica importante ocorre quanto a existéncia de um sistema de
interpretacao aberto, composto por clausulas gerais e principios, que pos-
sibilitam excessivo grau de discricionariedade ao intérprete da lei, o qual
através dos métodos hermenéuticos vé a possibilidade de tornar a norma
maleavel, moldando-a de acordo com seus interesses e distanciando-se da
imparcialidade técnica. Como exemplo, cita-se o Ex-ministro do Supremo
Tribunal Federal, Fros Graus (2014, p. 23), que entende que “a chamada
ponderacao entre principios coloca--nos amitide em situa¢oes de absoluta
inseguranca, incerteza”.

O autor vai além, e descreve em seu livro Por que tenho medo dos
juizes que os seis anos em que atuou no STF mudaram sua percepcdo
quanto a interpretagdo/aplicagao do direito, dizendo o seguinte: “passei
realmente a temer os juizes que, usando e abusando dos principios - lem-
bro-me aqui a can¢ao de Roberto Carlos -, sem saber o que é direito, fazem
suas proprias leis” (GRAU, 2014, p. 11). O ex-ministro entende ser neces-
sario uma reconfiguracdo desse sistema de clausulas gerais e
principiolégico, de forma a promover uma interpretacio menos ativista
sem, logicamente, deixar de guardar a devida aproximacao da lei com a

realidade social (GRAU, 2014, p. 26).

2 DECISAO SUSPENSAO DE SEGURANCA. MANDADO DE SEGURANCA. DENUNCIA EM TRIBUNAL DE CONTAS.
SUSPENSAO DE TC N. 019790/2016 POR DECISAO JUDICIAL. NAO DEMONSTRACAO DO PERIGO DA DEMORA.
MEDIDA LIMINAR INDEFERIDA (...). (STF - SS: 5179 PI - PIAUI 0004376-47.2017.1.00.0000, Relator: Min. Presi-
dente, Data de Julgamento: 18/10/2017, Data de Publicacio: DJe-245 26/10/2017).

3 Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a implementar os andados de criminalizagao
definidos nos incisos XLI e XLII do art. 5° da Constitui¢io da Republica, as condutas homof6bicas e transfobicas, reais
ou supostas, que envolvem aversao odiosa a orientagao sexual ou a identidade de género de alguém, por traduzirem
expressdes de racismo, compreendido este em sua dimensao social, ajustam-se, por identidade de razao e mediante
adequagcao tipica, aos preceitos primérios de incriminacio definidos na Lei n° 7.716, de 08/01/1989, constituindo,
também, na hip6tese de homicidio doloso, circunstancia que o qualifica, por configurar motivo torpe (Cédigo Penal,
art. 121, § 29, I, “in fine”). (Trecho de decisdo na ADO 26).
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Por fim, é importante tratar de uma nova tendéncia que surge como
alternativa aos possiveis excessos do ativismo judicial. Trata-se do conse-
quencialismo juridico.

Os defensores desta tendéncia afirmam que o ativismo judicial esta
em expansdo, especialmente nas decisdes em que a lacuna da lei ou os
conceitos abertos nao determinam a amplitude de atuagdo do Poder Judi-
ciario (CORREIA, 2015, p. 69), 0 que pode resultar em um quadro de
inseguranca juridica.

Como alternativa para remediar a possibilidade de decisdes eivadas
de inseguranca, o consequencialismo propde ao julgador que tenha em
mente todas as possiveis consequéncias de suas decisoes, observando o
impacto na sociedade e no desenvolvimento econdémico no pais (CORREIA,

2015, p. 70) e utilizando-as como balizas na prestacéo jurisdicional:

Nisso temos que o ativismo judicial é atuagdo que, embora além das fungoes
do judiciario, na atualidade, deve ter como um dos objetivos a identificacdo da
projecdo da decisdo para a sociedade, pois por meio desta atuagdo é possivel
tanto o beneficio quanto o prejuizo da sociedade. E necessario fazer a ponde-
ragdo da utilidade que as partes tém ao buscar o judiciario e a desutilidade
sofrida pelas perdas. (CORREIA, 2015, p. 72).

Foi seguindo essa tendéncia, numa nitida tentativa de mitigar o ati-
vismo judicial, que o congresso nacional promoveu uma reforma a Lei de
Introdugao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) através da lei n°
13.655/2018.

A reforma inseriu no diploma legal 10 novos artigos (arts. 20 a 30),
que passaram a estabelecer regras bésicas sobre seguranca juridica e apli-
cacao do Direito Puablico, especificamente para as matérias de Direito
Administrativo, Financeiro, Orgamentario e Tributario.

Dentre as inovacdes, cita-se como exemplo a trazida pelo art. 20, con-
dicionado a utilizacdo de principios e de valores juridicos abstratos a previa
analise de seus possiveis desdobramentos nas esferas administrativa (no
Processo Administrativo Disciplinar, por exemplo), controladora (nos or-

gaos de controle externo) e judicial.
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2. Delimita¢es sobre a matéria tributaria

A manutencao/execugdo dos fins de um Estado ndo se da apenas pela
estipulacao legal de direitos e obrigagéo, ha também a necessidade de uma
ampla fonte de financiamento a eles inerentes. Neste sentido, o tributo se
perfaz no Brasil como a principal forma arrecadatéria para o patrocinio
desses objetivos (MENDES; BRANCO, 2015, p. 1414).

Assim, seguindo o viés analitico e a caracteristica da rigidez ja apre-
sentados na secdo anterior, a Constituicao Federal traz no seu Titulo VI,
no Capitulo I, uma minuciosa regulamentagao da matéria tributaria, esta-
belecendo as regras basicas da dinamica arrecadatéria e definindo as
espécies de tributos (arts. 145, 148 e 149, da CF/88) com suas respectivas
competéncias (arts. 147 a 149-A; e, 153 a 156, da CF/88), a reparticdo das
receitas tributarias (arts.157 a 162, da CF/88), bem como as limita¢oes do
poder de tributar (arts. 150 a 152, da CF/88).

A anélise minuciosa de todas as essas regras citadas seria bastante
enriquecedora, é verdade, mas, pela proposta que este artigo assume, se-
rao expostos especificamente os principios constitucionais pertinentes ao
tema das limitacdes do poder de tributar.

A dinamica tributdria/arrecadatdria exercida através da relagao juri-
dica estabelecida entre o Estado e o Contribuinte é nitidamente pouco
equilibrada. O Estado, de forma coercitiva, munido de todo o seu aparato
institucional e burocratico e representado por agentes tecnicamente qua-
lificados, assume uma posi¢do de superioridade em comparagdo com o
contribuinte, que, no geral, em sua individualidade mal conhece as normas
tributarias.

Nesse sentido, a Constitui¢do Federal, insere cinco principios funda-
mentais que estruturam e limitam o sistema tributario vigente: a
legalidade, a capacidade contributiva, 0 ndo confisco, a irretroatividade e
a anterioridade (MENDES; BRANCO, 2015), indicando, assim, critérios ob-

jetivos de seguranca juridica. A seguir, esses principios serdo tratados
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individualmente, concatenando, ao final, a ideia que servird como ponto
de relacdo com o ativismo judicial.

A legalidade é um dos principios mais relevantes do nosso ordena-
mento juridico, estando estampado inicialmente no art. 5°, II, da CF/88, e
impondo a garantia de que ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude da lei. Estd também sedimentado no
art. 150, I, da CF/88, ao tratar da vedagao que os entes federados tém em
exigir ou aumentar tributo sem lei que assim estabeleca, elucidando, nas
licoes de Roberto Caparroz (2019, p. 254), que o Unico instrumento apto a
conformacao de direitos e obrigacdes, especialmente nas relagdes entre o
Poder Publico e os particulares, é o vetor normativo da lei.

O principio da capacidade contributiva estd positivado no art. 145,
§1°, da CF/88, e determina, em sintese, que “os impostos devem ter cara-
ter pessoal e ser graduados de acordo com a capacidade econdémica do
contribuinte” (CAPARROZ, 2019, p. 294).

Passando ao principio do ndo confisco, ele esta tipificado no art. 150,
IV, CF/88, e garante que nao serdo instituidos tributos com efeito confis-
catério, ou, nas licoes de Gilmar Mendes (2015), a tributagdo nao podera
absolver a matéria tributada. Ou seja, o tributo nao podera comprometer
direitos basicos inerentes a manutengdo pessoal e as atividades existen-
ciais do contribuinte.

Sobre o principio da Anterioridade, ele esta estampado no art. 150,
III, ‘b’ da Constitui¢ao Federal, e traz a garantia de que o contribuinte néo
pagaré tributo que ja tenha sido instituido ou alterado dentro de um
mesmo exercicio financeiro. Essa garantia se materializa através de dois
critérios baseados no tempo: a Anterioridade Nonagésimal e a Anteriori-
dade Anual.

Quanto ao principio da Irretroatividade, que esta positivado no art.
150, III, ‘@’, da constituigao federal, estabelece que é vedado aos entes tri-
butantes cobrar tributos em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do
inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado (CF, art.
150, 111, a).
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Importante citar ainda a sistematizacdo do professor Eduardo Ma-
neira (2016), que classifica os principios da Legalidade, da Anterioridade e
da Irretroatividade como os principais critérios de um principio maior, que
¢ a garantia de Nao-Surpresa ao contribuinte.

Nesse sentido, a Nao-Surpresa se manifesta na ideia de que ndo basta
a seguranca com relacdo aos fatos passados, também se faz necessario um
minimo de previsibilidade quanto aos fatos futuros (ALEXANDRE, 2017,
p- 153). Assim, o conceito de ndo-surpresa se confunde com a propria ga-
rantia de seguranca juridica, servindo como critério objetivo apto a
viabilizar o seu alcance.

Importante ressaltar que este tdpico, referente as limitacdes consti-
tucionais ao poder de tributar, foi deixado por Gltimo por ser, na proposta
do trabalho, o mais importante, ao passo que subsidia diretamente a ana-
lise que sera realizada no capitulo seguinte.

Ressalta-se também, que esta unidade consolida a ideia de que o ar-
ranjo constitucional do direito tributario é muito forte e presente, devendo

ser invariavelmente respeitado.

3. O ativismo judicial em matéria tributaria

Esta dltima segdo fard a convergéncia entre dois pontos fundamen-
tais apresentados nas unidades anteriores, de forma a relacionar a
capacidade institucional do poder judiciario com os principios limitadores
do poder de tributar, a fim de definir um critério para avaliar se uma atu-
acao judicial € ativista ou ndo.

Sobre a capacidade institucional, segundo o Ministro Luiz Roberto
Barroso (2018), diz respeito a “qual Poder estd mais habilitado a produzir
a melhor decisao em determinada matéria” (2008, p. 16), funcionando
como uma espécie de barreira para a atuacdo dos poderes. Neste contexto,
no caso do judiciario, quando esta barreira é ultrapassada, observa-se a

manifestagdo do ativismo judicial.
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Ocorre que, a capacidade institucional nao possui um limite previa-
mente definido, variando de acordo com o caso concreto e com a matéria
em que este caso se insere. Assim, para a anélise da manifestagao do feno-
meno do ativismo em matéria tributaria, surge a necessidade de definir
quais as margens da capacidade institucional do judiciario nela inseridos.

Para tanto, seguindo a sistematizagao do Professor Eduardo Maneira
(2016), serd delimitado o0 momento em que ocorrera o ativismo judicial,
tomando como base as limitacdes constitucionais ao poder de tributar, es-
pecialmente no que diz respeito a garantia da Nao-Surpresa, preceito
maior de seguranga juridica que, segundo o autor, est4d fundada constitu-
cionalmente nos principios da Legalidade, da Anterioridade e da

Irretroatividade, previamente apresentados no capitulo anterior:

A nao-surpresa amplia o raio de agao desses principios e regras para que eles
sejam aplicados em face de “atos normativos” emanados do Poder Judiciério e
do Poder Executivo (nos casos de guerra fiscal, por exemplo), do mesmo modo
em que sao aplicados em relagdo a lei nova que cria ou aumenta tributo. Em
suma, o principio da ndo-surpresa, em sentido amplo, deve também atuar
como instrumento constitucional de limitagdo ao poder judicial de tributar,
fendmeno do século XXI (MANEIRA, 2016, p. 15).

O autor entende que o judiciario se torna ativista quando passa a ino-
var em matéria tributdria. Algo negativo, pois contraria a seguranca
juridica ao dispensar os ditames da legalidade, que reserva ao legislativo
e, excepcionalmente, ao executivo, no caso dos tributos extrafiscais, a ca-

pacidade criativa em matéria tributaria:

A partir do momento em que a lei oriunda do Poder Legislativo deixa de ser a
unica fonte de obrigagao tributéria, a seguranca juridica fica abalada a nao ser
que os principios e regras constitucionais que agem para dar eficacia a segu-
ranga juridica e que sdo conexos e interligados com a legalidade tributaria,
passem também a atuar em face das decisoes judiciais e dos atos do Executivo
(MANEIRA, 2016, p. 15).
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Assim, levando-se em consideracao que o Direito Tributario é regido
por um sistema em que o principio da estrita legalidade ou da tipicidade
cerrada deve imperar (MANEIRA, 2016, p. 09), pode-se concluir que a ca-
pacidade institucional do judiciario em matéria tributaria se confunde com
as limitagoes constitucionais ao poder de tributar, havendo manifestacido
de ativismo sempre que essas limitagdes sdao desconsideradas.

A partir desse critério, sera a feita a analise de um entendimento ju-

risprudencial do STF, a fim de avalia-lo como ativista ou nao.

3.1 Analise da Simula Vinculante n° 8

O dilema envolvendo este entendimento trata de dois diplomas legais
que contrariavam normas gerais definidas no Sistema Tributario Nacio-
nal. Ocorre que, segundo o art. 146 da CF/88, é definido que somente leis
complementares podem tratar de normas gerais em matéria tributéria,
dentre elas as relativas a prescricao, decadéncia e suspengao de créditos
tributérios.

A condigdo descrita acima foi adequadamente regulamentada pelo
CTN, que prevé as modalidades de extincdo do credito tributario em seu
capitulo IV, delimitando as hipéteses de decadéncia e suspencio e defi-
nindo, por exemplo, no art. 174, que o prazo de prescrigao dos créditos
tributarios é de o5 (cinco) anos.

O primeiro contraponto a este parametro estava na lei n°® 8.212/1991
(Lei Organica da Seguridade Social) que estabeleceu, em sentido contrario,
nos seus arts. 45 e 46, que o prazo prescricional, quando se tratando de
contribuicdes previdenciérias, seria, na verdade, de 10 (dez) anos.

O segundo, seguia a mesma légica e envolvia o art. 5°, paragrafo
Unico do Decreto Lei 1.569/1977, definindo normas de suspencao e pres-
cricao de créditos tributarios de reduzido valor ou de comprovada

inexequibilidade de cobranga sustada pela Fazenda Nacional.
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Essa celeuma culminou nos Recursos Extraordinarios de ntimeros
556.664/RS e 559.943/RS, que declararam inconstitucionais os dispositi-
vos citados no paragrafo anterior.

Sobre o RE 556.664/RS, do ano de 2008, de Relatoria do Ministro
Gilmar Mendes, trata-se de recurso extraordinério proposto pela Unido,
contra decisao do Tribunal Regional Federal da 4® Regido, em sede de Acao
Civil Puablica, que declarou inconstitucionais os arts. 45 e 46 da Lei
8.212/91 (Lei Organica da Seguridade Social) e do artigo 5°, paragrafo
unico, do Decreto-lei 1.569/77.

O tribunal, por maioria, confirmou/votou pela inconstitucionalidade
dos dispositivos, sob fundamento de que o principio da legalidade reserva
unicamente a Lei Complementar a capacidade de definir normas gerais
sobre direito tributario, ndo podendo, portando, outra espécie normativa

tratar do tema:

. PRESCRICAO E DECADENCIA TRIBUTARIAS. RESERVA DE LEI
COMPLEMENTAR. As normas relativas a prescricao e a decadéncia tributa-
rias tém natureza de normas gerais de direito tributério, cuja disciplina é
reservada a lei complementar, tanto sob a Constituigdo pretérita (art. 18, §
1°, da CF de 1967/69) quanto sob a Constituicao atual (art. 146, b, III, da CF
de 1988). Interpretacao que preserva a forga normativa da Constituicao, que
prevé disciplina homogénea, em d&mbito nacional, da prescri¢do, decadéncia,
obrigacdo e crédito tributarios. Permitir regulacdo distinta sobre esses te-
mas, pelos diversos entes da federacdo, implicaria prejuizo a vedacio de
tratamento desigual entre contribuintes em situagdo equivalente e a segu-
ranca juridica. II. DISCIPLINA PREVISTA NO CODIGO TRIBUTARIO
NACIONAL. O Codigo Tributario Nacional (Lei 5.172/1966), promulgado
como lei ordinaria e recebido como lei complementar pelas Constitui¢des de
1967/69 e 1988, disciplina a prescricao e a decadéncia tributérias. IIL
NATUREZA TRIBUTARIA DAS CONTRIBUICOES. As contribui¢es, inclu-
sive as previdenciarias, tém natureza tributaria e se submetem ao regime
juridico-tributério previsto na Constituicio. Interpretagdo do art. 149 da CF
de 1988. Precedentes. IV. RECURSO EXTRAORDINARIO NAO PROVIDO. In-
constitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91, por violacdo do art.
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146, 111, b, da Constituicdo de 1988, e do paragrafo tinico do art. 5° do De-
creto-lei 1.569/77, em face do § 1° do art. 18 da Constituicio de 1967/69.4

Sobre 0 RE 559.943/RS, também do ano de 2008, de relatoria da Mi-
nistra Carmem Lucia, tratou de Recurso Extraordinario, interposto pelo
Instituto Nacional do Seguro Social contra decisdo do TRF-4, que também
declarou inconstitucionais os arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91 (Lei Organica
da Seguridade Social), sob 0 mesmo fundamento de respeito ao principio

da legalidade:

1. A Constitui¢ao da Republica de 1988 reserva a lei complementar o estabele-
cimento de normas gerais em matéria de legislagdo tributéria, especialmente
sobre prescrigao e decadéncia, nos termos do art. 146, inciso III, alinea b, in
fine, da Constituigao da Reptblica. Andlise histérica da doutrina e da evolugao
do tema desde a Constituicao de 1946. 2. Declaragdo de inconstitucionalidade
dos artigos 45 e 46 da Lei n. 8.212/1991, por disporem sobre matéria reservada
a lei complementar. 3. Recepcionados pela Constituicdo da Reptblica de 1988
como disposicdes de lei complementar, subsistem os prazos prescricional e

decadencial previstos nos artigos 173 e 174 do Codigo Tributario Nacional. 5

Sob o pretexto de conferir maior seguranca juridica as decisoes, o STF
utilizou-se, em ambas, da modulacdo de efeitos, atribuindo-as eficacia
prospectiva (com efeito ex nunc), definindo como marco inicial para pro-
dugdo de efeitos a data do transito em julgado, afastando de todos os
contribuintes previamente afetados a possibilidade de ajuizamento de
acoes de repetigao de indébito tributario, com excegido das manifestagdes
antes da conclusdo do julgamento, como se pode observar no trecho do

voto do Ministro Gilmar mendes, relator do RE 556.664/RS:

Estou acolhendo parcialmente o pedido de modulagio de efeitos, tendo em

vista a repercussao e a inseguranga juridica que se pode ter na hipdtese; mas

4 STF. RE 556664, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 12/06/2008, REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-216 DIVULG 13-11-2008 PUBLIC 14-11-2008 EMENT VOL-02341-10 PP-01886.

5 STF. RE 559943, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 12/06/2008, REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-182 DIVULG 25-09-2008 PUBLIC 26-09-2008 EMENT VOL-02334-10 PP-02169 LEXSTF v.
30, N. 359, 2008, p. 321-366.
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estou tentando delimitar esse quadro de modo a afastar a possibilidade de re-
peticdo de indébito de valores recolhidos nestas condigoes, com excecao das
agdes propostas antes da conclusao do julgamento. Nesse sentido, eu diria que
o Fisco estd impedido, fora dos prazos de decadéncia e prescrigao previstos no
CTN/1966, de exigir as contribuicdes da seguridade social. No entanto, os va-
lores ja recolhidos nestas condi¢des, seja administrativamente, seja por
execucdo fiscal, ndo devem ser devolvidos ao contribuinte, salvo se ajuizada a
acdo antes da conclusao do presente julgamento. Em outras palavras, sao le-
gitimos os recolhimentos efetuados nos prazos previstos nos arts. 45 e 46 e
nao impugnados antes da conclusao deste julgamento. Portanto, reitero o voto
pelo desprovimento do recurso extraordinario, declarando a inconstituciona-
lidade do paragrafo unico do art. 5° do DL 1.569/1977 e dos arts. 45 e 46 da
Lei 8.212/1991, porém, com a modulagao dos efeitos, ex nunc, apenas em re-
lagao as eventuais repeticdes de indébito ajuizadas apds a presente data, a data
do julgamento.®

Importante salientar que as declaracdes de inconstitucionalidade
ocorreram por vias de controle difuso, através de A¢oes Civis Pblicas dis-
tribuidas originalmente e julgadas pelo Tribunal Regional Federal da 42
Regiao.

O entendimento produzido pelo julgamento desses casos assumiu
tanta relevancia (CUNHA. 2010, p. 35) que suscitou a proposta de criagdo
de uma Stmula Vinculante pelo entdo Ministro Cezar Peluso, nos termos
do seguinte enunciado: “S&o inconstitucionais o paragrafo tinico do De-
creto-Lei n° 1.569/1977 e 0s artigos 45 e 46 da Lei n°® 8.212/1991, que
tratam de prescricdo e decadéncia de credito tributario”, que foi aprovado
sem alteracdes em sessao plenaria, no dia 12 de junho de 2008, dando ori-

gem a Stimula Vinculante n° 8.

3.2 Principais pontos do entendimento

Para uma melhor compreensao, é importante que se entenda a dina-

mica do caso por completo, trazendo, assim, a necessidade de tratar de

® Trecho de voto. RE 556.664, proposta do rel. min. Gilmar Mendes, P, j. 12-6-2008, DJE 216 de 14-11-2008.

7 Stmula Vinculante n° 8. DJe n° 112 de 20/6/2008, p. 1.
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algumas questdes envolvendo a agao de repeticao de indébito tributario, o
controle difuso de constitucionalidade e a modulacéo de efeitos.

Sobre a repeticao de indébito, trata-se de uma acado condenatéria de
rito ordinério, cujo objeto € a restituicdo de valores pagos indevidamente
ou em excesso ao fisco em razao de erro material ou formal, bem como de
normas ilegais ou inconstitucionais, nos termos do art. 165 do CTN®,

Contextualizando com o entendimento em anélise, a declaracdo de
inconstitucionalidade operaria efeito retroativo e inter partes, possibili-
tando aos contribuintes integrantes do processo, afetados pelo pagamento
indevido ou excessivo, a faculdade de ingressar com a a¢io de repetigdo de
indébito tributario.

Entretanto, com modulacgao foram atribuidos efeitos prospectivos (ex
nunc) e vinculantes a decisdo, promovendo, em termos praticos, a expan-
sdo desse efeito aos sujeitos nao integrantes do processo e limitando
temporalmente a possibilidade de ajuizamento da acio de repeticao de in-
débito tributario.

Quanto ao controle difuso de constitucionalidade e a modulagio de
efeitos, a Constituicdo Federal é caracterizada pela rigidez, ao passo que
estabelece nicleos normativos (i) formais, fixando procedimentos (ex.:
processo legislativo); e, (i) materiais, estabelecendo contetidos (ex.: clau-
sulas pétreas) e a existéncia dessa caracteristica compele que todas as
normas emanadas do Poder Pblico cumpram com os principios e regras
nela albergados (DANTAS, 2018, p. 177), sendo que toda norma ou atuac¢ao

que os contrarie enseja, fatalmente, numa inconstitucionalidade.

8 Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, a restituicio total ou parcial do
tributo, seja qual for a modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4° do artigo 162, nos seguintes
casos:

I - cobranga ou pagamento espontaneo de tributo indevido ou maior que o devido em face da legislacao tributaria
aplicavel, ou da natureza ou circunstancias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;

1I - erro na edificacdo do sujeito passivo, na determinagao da aliquota aplicavel, no calculo do montante do débito ou
na elaboracao ou conferéncia de qualquer documento relativo ao pagamento;

III - reforma, anulagao, revogacao ou rescisao de decisao condenatoria.
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No Brasil adota-se uma forma mista de controle de constitucionali-
dade, congregando as possibilidades do controle concentrado e de controle
difuso.

O controle concentrado, segundo o Professor Paulo Roberto Figuei-
redo (2018, p. 201) é de competéncia exclusiva do STF, tendo por objeto a
analise da constitucionalidade ou da inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, cuja decisao emana efeitos vinculantes e retroativos (ex tunc).

Quanto ao controle difuso, ocorre sob a competéncia dos demais 6r-
gaos do poder judiciario, de forma incidental no bojo de um processo
judicial, e cuja decisao emenda tem eficdcia limitada entre as partes liti-
gantes, operando, também, o efeito retroativo (DANTAS, 2018, p. 203).

Contextualizando com os entendimentos, sabe-se que as declaraces
de inconstitucionalidade foram proferidas em sede de Recursos Extraor-
dinarios, cujos processos originarios eram Agdes Civis Pablicas, portanto,
através de controle difuso, sendo-lhes atribuidas, curiosamente, o efeito
vinculante, em contrariedade com o definido como regra geral nessa espé-
cie de controle, que € a eficicia vinculante.

Certo é que existe a possibilidade de concessdo de efeito vinculante
dentro do controle difuso, mas este atributo esta reservado ao Senado Fe-
deral que, nos termos do art. 52, X, da CF/88, poderd suspender a
execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por deci-

sdo definitiva do Supremo Tribunal Federal:

Quer isso dizer que o Senado, na hip6tese de aplicagdo do dispositivo consti-
tucional em comento, poderd ampliar os efeitos da declaracio de
inconstitucionalidade, obtida em decisao definitiva pelo Supremo Tribunal Fe-
deral, no julgamento de recurso extraordinario, fazendo com que a norma
propriamente dita deixe de ser aplicada em face de todos, e a partir daquela
suspensao (DANTAS, 2018, p. 205).

Portanto, a ampliacdo da esfera de efeitos da forma como se deu nas
decisbes se demonstra inapropriado, pois ndo seguiu o procedimento es-

tabelecido na prépria constituicao.
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Quanto a modulacao, em regra, as duas espécies de controle produ-
zem, num primeiro momento, efeito ex tunc (ou retroativos). Entretanto,
o art. 27 da Lei 9.868/1999°, prevé de modulacio dos efeitos temporais da
decisdo, que se traduz da possibilidade de restringir, atribuir ou condicio-
nar a eficicia temporal de uma decisdo.

Trata-se, portanto, da possibilidade de declarar uma espécie de “in-
constitucionalidade por tempo certo” ou “inconstitucionalidade
interrompida” (STRECK. 2018, p. 449), rompendo com a tradicional pro-
dugdo de efeitos retroativos nas acdes de controle concentrado.

Num primeiro momento, esse instrumento era restrito as agdes de
controle concentrado, porém, a possibilidade de ocorréncia dentro do con-

trole difuso ja é aceita pelo STF:

Assim, também no controle difuso de constitucionalidade, cabe atribuir efeitos
prospectivos a decisio judicial, pois, da mesma forma, aqui se faz necessério
considerar o principio da seguranga juridica, principalmente com a crescente
importancia erga omnes que esta modalidade de controle vem conquistando a
partir da criagdo de institutos como a simula vinculante e a repercussao geral
como pressuposto de cabimento do recurso extraordinario. (VASQUES. 2011,
p. 89).

Ressalta-se o detalhe de que as simulas vinculantes vém sendo utili-
zadas para dar efeito vinculante a esses entendimentos, manobra

claramente utilizada no caso em anélise.

3.3 Stmula Vinculante n° 8 - analise dos desdobramentos

De inicio, é importante salientar que a simula, entendida em sua in-
dividualidade, sob o ponto de vista literal, ndo transparece maiores
polémicas, ja que seu enunciado é conciso e direto. Entretanto, pela ma-

neira que é utilizada, subentende-se que o objetivo primordial de sua

9 Art. 27, lei 9.686/99 - Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razoes de
seguranga juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos
de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracéo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito
em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.
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edigao foi instrumentalizar o carater vinculante para uma série de decisoes
primordialmente sem este efeito, expondo uma verdadeira manobra cria-
tiva, cujos efeitos sdo desapegados da prestacdo jurisdicional adequada.

No caso em tela, houve a declaragdo de inconstitucionalidade, por via
difusa, de dispositivos referentes a extin¢do do credito tributario, cuja con-
sequéncia imediata seria a producéo de efeitos retroativos e limitados as
partes do processo.

Entretanto, observou-se o contrario, a passo que os efeitos da decisdo
se assumiram vinculantes e prospectivos, reduzindo de forma significativa
a possibilidade de ajuizamento de agdo de repeticio de indébito decorren-

tes da declaracdo de inconstitucionalidade:

Como ja visto, em referidos recursos, em que se declarou incidentalmente a
inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46 da Lei Federal 8.212/91 e do art. 5°
do Decreto-Lei n. 1.5699/77, a leitura do voto do Ministro Gilmar Mendes leva
a conclusdo de que o STF concedeu efeitos prospectivos (determinando que os
valores pagos néo serdo repetidos se os contribuintes nao fizeram o requeri-
mento, administrativo ou judicial, até o dia do julgamento), assim como teria

concedido efeitos erga omnes a sua decisdo. (CUNHA. 2010, p. 48).

No que tange a modulacao dos efeitos, fere a garantia de ndo-sur-
presa, pois rompe com a legitima expectativa do contribuinte de ajuizar
acao de repeticao de indébito tributario pelo pagamento indevido gerado
pela inconstitucionalidade das normas, caso fosse estabelecido o esperado
efeito retroativo dos efeitos da decisao: “ o administrado, que possuia legi-
tima expectativa de repetir o indébito, dentro do prazo prescricional,
calcado na pacifica jurisprudéncia sobre a matéria, se veria surpreendido
pela subita prescricdo de seu direito (CUNHA, 2010, p. 49).

Com isso, somando-se o fator da concessao de efeito vinculante,
criou-se uma verdadeira norma, prevendo a prescrigao do indébito vincu-
lado a inconstitucionalidade declarada, rompendo, dessa forma, com o

principio da legalidade:



58 | Perspectivas juridicas: novas reflexdes

Se entendermos que houve a modulagéo dos efeitos da declaracio de incons-
titucionalidade com efeitos erga omnes e vinculantes, facil verificar que o STF
teria na verdade, de forma genérica e abstrata, criado uma norma de prescri-
cao do direito de repeticio do indébito tributario em relagdio a matéria
(CUNHA, 2010, p. 49).

Feita a reflexdo sobre os dois principiais desdobramentos do enten-
dimento em questdo, chega a hora de avalid-los segundo o critério
previamente definido.

Neste sentido, ficou nitido que a atuacio judicial no caso em concreto
nao obedeceu as limita¢des constitucionais ao poder de tributar, especifi-
camente no que diz respeito ao critério da ndo surpresa, no momento em
que a tutela jurisdicional atribui efeito prospectivo a uma manifestacao
naturalmente retroativa, bem como quando conferiu efeito vinculante a
uma decisdo, a priori, restrita entre as partes do processo originario. Fe-
riu-se indiretamente, também, o critério da legalidade, pois a manobra
criou uma espécie de norma tratando da prescri¢do do indébito vinculado

a inconstitucionalidade declarada.

3.4 Aceitacdo e possibilidade do ativismo judicial

Aprofundando-se um pouco mais no debate, abre-se margem para
uma nova ponderacdo, no que se refere as possibilidades de aceitacdo de
uma manifestacdo ativista, visto que as manifesta¢des judiciais podem re-
presentar desdobramentos positivos e negativos para o contribuinte.

Neste sentido, vale lembrar que as limitagcoes ao poder de tributar
representam uma garantia ao contribuinte em relagao ao poder do estado
e, portanto, citando novamente as lices do professor Eduardo Maneira,
se o judiciario tiver que legislar positivamente, que seja em favor dos di-

reitos e garantias dos contribuintes.

O ativismo podera ser aventado em matéria tributaria somente nas hipdteses
de necessidade de ampliagdo dos direitos do cidaddo contribuinte, mas tal si-

tuagdo, se existe, é remotissima. Isto porque, os direitos e garantias do cidaddo
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contribuinte sdo assegurados pelo judicidrio no exercicio do seu papel classico
de legislador negativo, quando declara ilegitimidade de lei e medidas provis6-

rias que afrontam normas constitucionais. (MANEIRA. 2016, p. 09-10).

Utilizando-se desse preceito, observa-se que a manifestagdo judicial
em questao produziu efeitos negativos para o contribuinte, fato visto aqui
como inadequado diante do panorama constitucional apresentado, pois ao
invés de consolidar uma interpretagdo que ampliasse os direitos do con-
tribuinte, posicionou-se em sentindo contrério, tolhendo o direito a
repeticdo de indébito e dando efeitos vinculante e prospectivo fora dos cri-

térios usualmente/legalmente estabelecidos.

Conclusao

Nos trilhos do que foi tratado na introducéo e baseando-se nas infor-
macOes descritas ao longo do trabalho, conclui-se as informacoes
seguintes.

Sobre o ativismo judicial, tem-se que é um fenémeno inegavel, que
tem crescido exponencialmente desde a redemocratizagio do pais. Repre-
senta, pois, até certo ponto um mecanismo muito eficaz para a
implementacdo, consolidagido e manutencéo de direitos, mas que, por ou-
tro lado, representa riscos, ao passo que a atuacdo excessivamente criativa
do judiciario pode minar com a estabilidade das institui¢des.

Sobre o perfil constitucional do direito tributério, tem-se que o legis-
lador constituinte originrio quis garantir de forma definitiva um sistema
em tese equilibrado, delimitando de forma clara os limites de atuacéo do
Estado, enquanto agente tributante.

Através da convergéncia dessas duas primeiras conclusoes, chega-se
ao entendimento de que o poder judicidrio, enquanto manifestagao do Es-
tado, também deve se submeter aos limites constitucionais tributérios,
promovendo uma verdadeira reflexdo sobre sua capacidade institucional.

A conclusio final fixa a tese de que a capacidade institucional do po-

der judicidrio em matéria tributiria se confunde com a limitacoes
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constitucionais ao poder de tributar, definindo, assim, um critério para
afericdo de manifestagdes ativistas, que ocorrerao sempre que esta capaci-
dade institucional for ultrapassada.

Observando este critério, e aplicando-o ao entendimento judicial en-
volvendo a Stmula Vinculante n® 8, observa-se, a principio, que a
literalidade da simula nao transparece a ideia de que se trate de um enun-
ciado de manifestagao ativista.

Entretanto, com o aprofundamento do estudo, percebe-se que os en-
tendimentos que suscitaram a edi¢do da simula fogem da capacidade
institucional definida pelos principios limitadores da tributagdo, conclu-
indo-se, assim, que a edicao da simula se trata de uma manobra criativa
do STF para dar feigdo de contengdo institucional a uma conduta eviden-

temente ativista.
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Constela¢oes familiares como meio de solucao de conflito:

possibilidade de sua aplicacdo aos casos de aliena¢ao parental

Sandriélen Cardoso da Silva

José Octavio de Castro Melo

Introducao

As Constelagoes Sistémicas ou Constelagoes Familiares foram desen-
volvidas pelo alemao Bert Hellinger e correspondem a um método que
utiliza técnicas fenomenolégicas a fim de se obter relagdes sociais mais
harmonicas. Essa técnica consiste na representacdo do nicleo familiar do
cliente para que este consiga compreender o motivo do desequilibrio de
suas relagdes.

No Brasil, a constelagdo sistémica passou a ser praticada no ambito
juridico e teve como precursor o Juiz de Direito do Estado da Bahia Sami
Storch. Considerando-se os resultados positivos alcangados na resolucdo
de diversos conflitos no direito de familia passaram a serem adotadas tam-
bém por outros profissionais da area em diferentes estados.

Um dos conflitos que requer atengao séo os casos de alienagao paren-
tal. Entende-se por alienacio parental a intervencdo na formacdo
psicologica de uma crianca ou de um adolescente, esta realizada por um
dos seus genitores ou pelos avos ou por aqueles que os tenham sob a sua
responsabilidade. A referida intervencao visa o afastamento da crianca ou
do adolescente com o seu préprio genitor, rompendo assim, os lacos afeti-

vos entre ambos.
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Destarte, o tema sugere relevancia exatamente pela necessidade de
garantir as criangas e os adolescentes o direito a convivéncia familiar ade-
quada, entretanto, em decorréncia da alienacdo parental esse direito se
torna inalcangavel. Dessa maneira, é necessario compreender a importan-
cia da aplicagdo das constelagdes familiares como meio alternativo de
resolucdo de litigios.

Diante do exposto, tem-se como objetivo do presente trabalho, o es-
tudo das Constelaces familiares como meio de solugdo de conflito nos
processos de familia, em especial aos casos de alienagdo parental bem

como a analise dos seus beneficios e resultados.

2 Conflitos no direito de familia

A familia é a base fundamental sobre a qual se ergue o imenso edificio
da sociedade (FRANCO, 2012. p.9). De acordo com Gongalves (2017), o di-
reito de familia é o ramo do direito mais inerente a vida, tendo em vista
que todas as pessoas compdem um organismo familiar. “Ao longo dos sé-
culos a familia sofreu profundas modificacdes em todos os aspectos, seja
na sua finalidade, na sua origem ou na sua composi¢do”, (MADALENO,
2018. p. 16). Esta instituicdo estd em constante transformagéo e é conside-
rada uma das mais importantes da sociedade. Assim, ganhou protegao
constitucional pelo Estado.

Nesse contexto, é necessario destacar a importancia do instituto do
casamento, bem como seus desdobramentos. Segundo Gongalves (2017),
o0 casamento é a base das normas do direito de familia, posto que de sua
constituicdo e dissolucdo surjam direitos e deveres.

Os institutos do casamento e do divércio estao intimamente ligados
(VENOSA, 2013, p.173). Segundo Madaleno (2018, p. 37), em seu livro Sin-

drome de Alienacdo Parental: a importancia da deteccao:

O divércio ou a dissolugdo da dupla parental é uma crise pessoal, como as en-
frentadas no desenvolvimento humano, que se inicia no a&mbito psicoldgico,

com questdes relativas a conflitos afetivos e emocionais para s depois passar
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para o ambito juridico, com as resolugdes de ordem pratica, mas que geral-
mente ndo pdem fim ao primeiro aspecto.

Ademais, de acordo com Alexandridis (2014, p.33), a familia é a prin-
cipal referéncia das criancas e dos adolescentes, em formacao, e assim, os
efeitos da dissolucdo conjugal geralmente os abrangem, seja antes, du-
rante ou até mesmo ap6s o processo de divorcio, tendo como uma de suas
principais consequéncias as agdes de alimentos, as agoes de guarda, os atos
de alienagdo parental, bem como as a¢Oes de reconhecimento de paterni-
dade.

2.1 Alienacdo parental

O termo “sindrome de alienagdo parental” foi inicialmente utilizado
pelo psiquiatra norte americano Richard Gardner em 1985 para descrever
o comportamento no qual um genitor aliena uma crianga ou um adoles-
cente contra o outro genitor, criando um sentimento de repudio, desprezo
sem qualquer justificativa.

A dissolucdo do casamento e eventual processo de divércio trazem
grandes mudangas na convivéncia familiar, como consequéncia surge a
disputa da guarda dos filhos. Logo, em decorréncia do desgaste emocional
entre as partes envolvidas neste processo, em muitos casos ocorre o refe-
rido transtorno. Assim, frisa-se que sua ocorréncia estd diretamente
relacionada a separacgdo dos genitores e consequentemente a disputa pela

guarda dos filhos nos tribunais. Segundo Gongalves:

A situagdo é bastante comum no cotidiano dos casais que se separam: um de-
les, magoado com o fim do casamento e com a conduta do ex-conjuge, procura
afasté-lo da vida do filho menor, denegrindo a sua imagem perante este e pre-
judicando o direito de visitas. Cria-se, nesses casos, em rela¢cdo ao menor, a
situagdo conhecida como “6rfao de pai vivo”. (GONCALVES, 2016, p.385):

Por outro lado, também ¢ importante destacar a dificuldade em se
estimar ao certo a quantidade de casos por ano, pois 0s processos trami-

tam em segredo de justica e na maioria dos casos em a¢bes autbnomas.
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E dificil a identificacdo da existéncia ou ndo dos episédios denunciados. Com-
plicado reconhecer que se estd diante de uma alienagdo parental e que a
dentincia do abuso foi levada a efeito por espirito de vinganga, como meio de
acabar com o relacionamento do filho com o genitor. Muitas vezes, nem psi-
c6logos conseguem identificar que se trata de sentimento de 6dio exacerbado
que leva ao desejo de vinganca, a ponto de programar o filho para reproduzir

falsas dentincias, com o s6 intuito de afasté-lo do genitor. (DIAS, 2015, p.1169).

Deste modo, em face as dificuldades e objetivando evitar que os filhos
sejam usados como instrumentos de punigdo de seus pais e que sofram as
consequéncias destas “punicdes” é necessario primeiro garantir um pro-
cedimento adequado para assegurar os direitos dos filhos, resguardando-

os da aplicacao de medidas inadequadas.

Nesse contexto, devera o juiz, com toda a prudéncia, de forma a preservar a
dignidade fisica e moral do menor, bem como a sua protecio psicoldgica, es-
tabelecer medida proviséria mais adequada para coibir a agressao narrada na
exordial, mas, também, buscar meios para a salvaguarda dos direitos do geni-
tor que se diz vitimado. (ALEXANDRIDIS, 2014, p. 62).

O Estado visa a protecao das criancas e dos adolescentes a fim de res-
guardar os direitos dos mesmos estabelecidos pela Constituicio Federal
seja com medidas protetivas ou demais meios de solucdo de conflito fami-
liar. Nessa perspectiva, geralmente nas agbes de guarda os juizes
estabelecem a guarda compartilhada, pois a guarda uniliteral s6 sera im-
posta em casos excepcionais, devendo ser garantido o direito de visitas,
ndo apenas ao genitor que nao possui a guarda, mas também a familia

deste assegurando assim, a ambas as partes o direito de convivéncia.

As criangas sdo as maiores vitimas da Sindrome de Alienagdo Parental (SAP),
e seus efeitos psicolégicos sdao profundamente nefastos, mas que, infelizmente,
o genitor alienador ndo consegue enxergar, pois ele mesmo se coloca como
vitima de um tratamento injusto e cruel por parte do outro ascendente, e sua
vinganga cria corpo utilizando os filhos, com os quais cria um pacto de leal-
dade, para afasté-los do ndo guardido. (MADALENO, 2018, p. 613)
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Por outro lado, em muitos casos o problema se intensifica justamente
ao ser estabelecida a guarda compartilhada, tendo em vista que o genitor
insatisfeito com a decisdo tenta reverté-la. Nesse sentido, Venosa (2013,
p.332) afirma que:

O rango da separacdo pode traduzir-se numa atitude beligerante em relagéo
ao outro genitor, geralmente aquele que ndo tem a guarda, embora isso ndo
seja uma regra. Mesmo aquele que so6 recebe os filhos nos finais de semana e
em datas especificas pode ter conduta de alienacéo parental. O guardido em
geral, seja ele divorciado ou fruto de unido estavel desfeita, passa a afligir a
crianga com auséncia de desvelo com relacao ao outro genitor, imputando-lhe

ma conduta e denegrindo sua personalidade sob as mais variadas formas.

Neste contexto, também ocorre a introducdo de lembrancas de fatos
que seque chegaram a ocorrer, sendo estes fatos usados para denegrir a

imagem que os filhos possuem dos pais.

As falsas dentincias ou falsas memorias surgiram como uma ampliacdo das
estratégias destinadas a desvincular um filho do outro genitor e essas estraté-
gias costumam ocorrer em quatro ocasides: a) as vésperas de uma separagao;
b) ap6s uma separagao; c) as vésperas do ingresso de alguma acao judicial de
disputa de guarda e visitas; d) no contexto concreto de uma acao judicial.
(MADALENO, 2018, p.613).

Assim, tendo em vista os diversos momentos em que podem ocorrer,
é evidente a dificuldade da constatacdo das falsas dentincias e das falsas
memorias nos casos, por esse motivo a tematica se faz importante, bem

como os seus meios de protecao estabelecidos perante o Estado.

3. Constelacoes sistémicas familiares

A abordagem da “Family Constellations”, em portugués Constelacoes

Familiares ou Constelacoes Sistémicas, foi desenvolvida pelo alemao Bert
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Hellinger' através de suas experiéncias em diversos campos como na psi-
candlise, na terapia familiar e na hipnoterapia. “A constelagdo familiar,
como um método de aconselhamento e terapia, desenvolveu-se e expan-
diu-se, no decurso dos Gltimos quinze anos, em muitas areas profissionais”
(HAUSNER, 2010, p.12).

Na Hellinger Sciencia®, as Constelagdes Familiares ndo se caracterizam como
um método em si, sua pratica terapéutica foi desenvolvida e é guiada por sua
concepgao e postura filosodfico-fenomenoldgica e, através das Ordens do Amor,
oferecem uma ampla visdo do “funcionamento das relagdes" nos diferentes
grupos. (GONCALVES, 2013, p.25).

As constelagbes visam promover um insight libertador e proporcio-
nar assim, relacdes saudéaveis. Frisa-se ainda, que possibilita aos
individuos um autoconhecimento e por consequéncia as relagoes familia-
res se tornam mais harmonicas. Destaca-se que as praticas das
constelacoes familiares estdo diretamente relacionadas ao método feno-

menoldgico.

O método fenomenolégico se apraz de tudo o que pode ser mostrado pelo sis-
tema do cliente e tudo o que pode ser percebido e utilizado naquele momento
pelo observador; comportamentos, sensagoes, sentimentos, pensamentos, es-
timulos internos e externos, tudo aquilo que se faz presente através da

consciéncia do observador naquele fenomeno (GONCALVES, 2013, p.25).

“Todas as informagdes observaveis pelo observador que se mostram
num campo de intimeras possibilidades sdo consideradas” (GONCALVES,
2013, p.25). Portanto, o referido método para aqueles que buscam o saber
possibilita através da observagao a percepgao do real e por consequéncia
uma visdo mais humana sobre as suas relacdes interpessoais.

De acordo com Hellinger, em seu livro A fonte néo precisa perguntar
o caminho, ela nao deve ser compreendida nem aplicada como as regras,

pois o essencial é a percepgao, sendo utilizada para a solugdo de conflitos.

! Nascido na Alemanha em 1925 estudou teologia, pedagogia e filosofia.
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Assim, compreende-se que quando as partes se entregam a esta pra-
tica encontrar a solugdo se torna mais facil, tendo em vista que o resultado
s6 se concretiza no final, nao sendo visivel no inicio. “Nesse tipo de psico-
terapia o que vem a luz é, ao mesmo tempo, uma instrugdo para a agao a
qual, talvez, precisemos nos entregar, mesmo que nao a entendamos”
(HELLINGER, 2005, p.29). Dessa forma, é fundamental que as partes en-
volvidas na préatica das constelagoes familiares estejam dispostas a realiza-

las para que assim alcancem os resultados.

O método da constelagdo é muito simples em seu processo basico. O terapeuta
pede ao cliente, num grupo terapéutico ou de desenvolvimento pessoal, que
posicione, de acordo com suas mutuas relagdes, pessoas significativas no to-
cante a questdo ou necessidade apresentada por ele. Sdo, por exemplo, pessoas
mais intimas de sua familia de origem, a saber, ele préprio, seus pais e irmaos,
as vezes apenas ele e seus pais ou ele e um sintoma que o incomoda. Para
representar os personagens, o cliente escolhe certos participantes do grupo e
o0s posiciona no recinto, de acordo com suas mutuas relagdes, sem fazer co-
mentérios. Ele deve fazer isso a partir de seu sentimento ou do “coragdo”,
portanto, sem buscar justificativas, sem escolher um determinado perfodo de
sua vida, e sem imaginar determinadas cenas que vivenciou em sua famdlia.
Simplesmente se deixa conduzir por um impulso interno indiferenciado e por
uma atitude amorosa. Normalmente é preciso haver clareza sobre quem re-
presenta uma determinada pessoa da familia ou algum sintoma, como o
“medo” ou alguma entidade abstrata, como o “segredo” ou a “morte.”
(SCHNEIDER, 2007, p.15).

Segundo Gongalves, (2007, p.29), “a possibilidade de escolha dos re-
presentantes e do posicionamento destes pelo cliente na pratica da
constelacdo é conhecida por técnica da estrutura familia.” Ocupando e re-
vezando diversas posi¢des todos os membros da familia sdo capazes de
examinar externamente as representagoes e refletir sobre a posicio em
que ocupam e suas rela¢des com os demais membros.

Destaca-se ainda, que a constelacao objetiva solu¢des e novas ordens.
As ordens estdo relacionadas ao amor e nesse sentido Schneider (2007,

p-50) diz:
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Nosso amor esta vinculado a ordens que nao se deixam configurar ou mudar
ao nosso bel-prazer. A ordem fornece a moldura, o amor a preenche. O amor
sem ordem costuma acabar em tragédia. A ordem sem amor permanece fria e

vazia.

Assim, “numa perspectiva geral podemos chamar de “ordem” todo
evento que transcorre de acordo com determinadas leis” (SCHNEIDER,
2007, p. 50). Essa ordem, também chamada de “ordens do amor”, sdo fun-
damentais para a aplicacio das constelagdes familiares e foram

apresentadas no livro de Hellinger, (2005) “As ordens do amor”.

O campo de energia familiar ¢ dirigido pelas ordens do amor que néo podem
ser rompidas. Se ndo forem respeitadas, os individuos sofrem: quando se con-
formam com elas, eles se desenvolvem até o limite de seus talentos e da sua
sina. As constela¢des permitem resolver as faltas cometidas contra o sistema
e trazem a pacificacdo. Elas conseguem chegar ai porque estdo livres de qual-

quer julgamento e sao guiadas pelo amor. (MANNE, 2008, p. 23).

Sendo assim, Manné (2008) em seu livro As constelagdes familiares
em sua vida diaria, compara a familia a uma rede e considera as constela-

¢Oes como uma solucio para os eventuais problemas familiares.

Uma familia é um campo de energia. Podemos comparéd-la a uma rede.
Quando a rede é danificada num determinado local, a parte a sua volta fica
enfraquecida. E a parte solida da rede que a mantém. A estrutura da rede cor-
responde aos valores transpessoais. Ela tem exigéncias: todo tipo de erro
impoe, cedo ou tarde, castigo e reparagdo. As geracdes futuras acabam por
pagar por coisas que nao fizeram! A prépria rede é impessoal. As constela¢des
familiares revelam os momentos em que os valores foram desprezados e nos

mostram o caminho da cura. (MANNE. 2008, p- 15).

Logo, percebe-se que as constelagdes sdo um instrumento para a ma-
nutencdo da rede, ou seja, havendo o enfraquecimento das relacdes
familiares e o surgimento de demais conflitos, elas séo praticadas a fim de

auxiliar o restabelecimento dos vinculos.
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Destaca-se ainda, que os métodos das constelagoes familiares sao
aplicados em diversos campos como, por exemplo, em empresas no que se
refere a hierarquia e organizacio, na interpretacio de sonhos e no teatro
para que os atores possam aprofundar suas habilidades.

Outrossim, destaca-se que o Ministério da Satde, através da Portaria
n° 702, de 21 de marco de 2018, incluiu a Constelacdo Familiar no rol de
procedimentos disponiveis no Sistema Unico de Satide, contribuindo para

a saude e bem-estar da populagao.
3.1 A relagdo conjugal e as constela¢des familiares

As pessoas buscam éxito na relacdo conjugal. “Certamente, em face
dos diferentes tipos humanos que existem em toda parte, sempre havera
confrontos entre as diferentes pessoas, seja na intimidade doméstica ou
fora dela” (FRANCO, 2012. p. 79). Dessa forma, a existéncia de confrontos
provoca grande frustagao e profunda dor, assim, em alguns casos as partes
envolvidas neste conflito procuram ajuda para solucioné-los.

Nesse contexto, as constelagdes passaram a ser um meio utilizado
para equilibrar essas relagdes. Assim, de acordo com Schneider com a pra-

tica da constelagao:

O terapeuta tenta perceber o desequilibrio e ajudar o casal a encontrar de novo
um bom equilibrio, que permita uma convivéncia ou uma boa separagdo. A
grande utilidade das constelagdes nesse particular é que, com a ajuda dos re-
presentantes, elas reproduzem com muita precisao a dinamica do casal,

permitindo evitar discussdes e encarar a situagao em comum. (SCHNEIDER,

2007, p.53)

Dessa maneira, os parceiros podem identificar o motivo primordial
dos conflitos e assim, tentar resolvé-los da melhor forma possivel para
ambos. Entretanto, se dela advir a separacdo, a convivéncia entre os ex-
conjuges deverd ser harmonica e equilibrada, principalmente quando es-
tes possuem filhos em comum, tendo em vista, que “o vinculo entre o

homem e a mulher nasce da realizacdo amorosa da sexualidade e também,
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naturalmente, dos filhos comuns, onde a relagao do casal se torna indisso-
ltvel” (SCHNEIDER, 2007, p.53).

Segundo Madaleno, em seu livro Sindrome de Alienagao Parental: a
importancia da deteccao:

Os conflitos ndo sao vistos como um problema a ser resolvido, mas sim como
uma fungdo, ou seja, qual a fun¢do de determinado conflito na vida dos liti-
gantes em questdo? Ele é visto desta maneira, pois sempre pretende trazer a
tona algo que esté oculto, que esta no inconsciente das partes, como uma ques-
tdo familiar ou uma dor muito profunda que gerou um trauma ainda na
infancia. (MADALENO, 2018, p. 66)

Consequentemente, a identificacdo da questdo oculta possibilita que
as partes consigam superar o trauma e a dor que a gerou. Logo, com o
rompimento deste trauma, alcanca-se o real significado do “conflito”.

Nesta seara, é necesséario entender a relacio e o papel dos filhos. Se-
gundo Bert Hellinger, as criangas possuem a visao de que a felicidade do
outro encontra-se em suas maos. Para elas o amor é suficiente e poderoso,

logo, seus sacrificios permitirdo que a sua felicidade repasse ao outro.

Frequentemente, os pais tém em relacdo aos filhos essa mesma postura. Pen-
sam que se amarem o filho o suficiente, tudo daré certo para ele. Atrés disso
atua a ideia de que o amor teria poder. Mas esse amor é sentido a0 mesmo
tempo como impoténcia total. Por isso, esse amor ¢ tao doloroso e frequente-
mente escondido, por exemplo, através de comportamentos asperos e
negativos. (HELLINGER, 2005, p. 141)

Assim, é comum a ocorréncia dos casos de aliena¢do parental. Os pais
por amarem muito seus filhos e por ndo conseguirem dissociar sua relacio
com o ex-conjuge da relagdo com os filhos possuem comportamentos ne-
gativos a fim de romper o vinculo entre estes.

“Quando um relacionamento se dissolve esta ligado sempre a uma
profunda dor. E importante que ambos os parceiros cedam a dor. Muitos

parceiros se esquivam da dor ao invés de ceder a ela. Por exemplo, através
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de censuras ou procura da culpa” (HELLINGER, 2005, p. 119). Logo, vi-
sando romper a buscar por culpas e culpados, estabelecendo assim a paz,
as constelacdes familiares sdo utilizadas.

Nesse sentido, Gongalves (2013, p.62) diz que “esse é o verdadeiro
trabalho das Constelagoes Familiares, promover um olhar para as proprias
questdes dos vinculos no amor”. Portanto, através desta pratica as partes
envolvidas conseguem identificar as causas dos conflitos, que muitas vezes
envolvem situa¢des do passado que nao foram superadas. Assim, ao rom-
per essa barreira conseguem enfrentar a dissolu¢do conjugal ou a
depender do caso prosseguir em suas relacdes, bem como alcancar a har-

monia nas relacdes com os filhos.

Atingindo, desse modo, a situacio de harmonia e de entrega dos filhos a soci-
edade, a familia, alcancando a plenitude, torna-se modelo que servira de
estimulo para outros grupos humanos que se atormentam nas lutas dirias do
lar, explodindo nos conflitos sociais das ruas e das comunidades por falta da
harmonia que a educagéo moral e intelectual bem conduzida consegue realizar
(FRANCO, 2012. p. 126).

Ademais, é importante frisar, conforme explica Manné (2008, p. 37),
“que nenhum método possui plena eficacia. As constelagdes familiares de-
vem ser praticadas em alguns casos especificos, estes terdo resultados
significativos, por outro lado, demais problemas nao terao os mesmos re-
sultados”.

4. O direito sistémico

O Direito Sistémico possui esta nomenclatura por ter como base a
Teoria Sistémica, que percebe os individuos em constante inter-relagdo,
influenciados e influenciando tudo que os rodeia (MADALENO, 2018. p.
66). Surge visando a solucdo definitiva de conflitos, com um olhar mais

humano, e utilizando as técnicas das constelactes familiares.
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Em suma, o Direito Sistémico pode ser percebido como um conjunto de sabe-
res, posturas e praticas que resgatam a autonomia e a dignidade do sujeito.
Neste interim, constata-se que a epistemologia da expressdo “Direito Sisté-
mico” ainda estd em construcao, a fim de atender a sociedade que demanda a
resolucdo dos conflitos de forma mais pacifica e perene. (Anais do Seminario
Nacional de Constela¢des Familiares na Justica: Praticas de Constelaciao Fami-

liar no Judiciario, 2017, p.130).

No Brasil, teve como precursor o Juiz de Direito do Estado da Bahia
Sami Storch, que desde 2006 vem aplicando os principios e as técnicas das
constelacoes sistémicas como meio de solucionar os conflitos na justica.
Destaca-se, que durante esses anos sua aplica¢ao vem obtendo bons resul-
tados, com altos indices de acordo nos processos de familia de sua
comarca.

Segundo o referido juiz Storch (2010), as causas dos conflitos sdo
complexas e na maioria das vezes ndo sao solucionadas de fato pelas leis
ou pela aplicacdo de uma sentenga judicial. Momentaneamente podera so-
lucionar o conflito, entretanto, isso néo significa que as partes terdo paz.
Dessa forma, afirma que o direito sistémico pode ser um mecanismo a fim

de se obter a verdadeira resolucéo.

Considerando que o Direito esté a servico das relagdes humanas, uma vez que
estabelece limites e desenha condutas que servem de padrao para o bem co-
mum, a compreensdo das leis sistémicas e dos efeitos que decorrem a partir
do seu rompimento é ferramenta poderosa para a conduc¢do dos conflitos ao
melhor termo. (Anais do Semindario Nacional de Constela¢des Familiares na

Justica: Préticas de Constelagido Familiar no Judiciario, 2017, p.129).

Dessa maneira, sua aplicacdo é impulsionada. Esta alinhada ao Co-
digo de Processo Civil (2015) e a Resolugdo n° 125/2010 do Conselho
Nacional de Justica - CNJ, que incentivam os meios alternativos de solucdo
de conflitos, como a mediacdo e a conciliacdo. Ademais, frisa-se que para

se alcancar uma solucdo através do direito sistémico ou pelos demais
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meios de solugao de conflito é necessario que os operadores do direito es-
tejam dispostos a ajudar e neste contexto, podemos inserir a figura do
advogado peacemaker.

Umas de suas atuacdes sao nos casos de alienagao parental, tendo em
vista que sua pratica esta proporcionando bons resultados. De acordo com
Madaleno (2018, p. 67), em seu livro Sindrome de Alienacio Parental: a
importancia da detec¢ao, “considerando-se a dificuldade de se convencer
o alienador que seus comportamentos provocam danos aos seus filhos,
através das constelacoes familiares este consegue identificar o real motivo

de seu comportamento e suas consequéncias”.

O que fica claro ao observar Constelacdes acerca deste tema é que muitas vezes
aqueles que alienam também foram alienados, como por exemplo, em uma
familia de mulheres fortes e homens fracos ou onde os homens serviram ao
exército e foram mortos em guerras ou mesmo onde parceiros violentos pre-
cisaram ser afastados e o padrdo de violéncia se repete - em virtude desta
lealdade familiar e desta 4nsia por pertencimento (ainda que inconsciente) ge-
ragbes e geragdes repetem as mesmas condutas, seja alienando, seja
escolhendo homens com perfil fraco ou que dao mostras de ndo comprometi-
mento com a familia e que acabam se autoalienando, entre outros tantos
exemplos. Sendo assim, uma simples deciséo judicial, ainda que com a fixagao
de multas ou medidas extremas para coibir a alienagdo, ndo surtird qualquer
efeito, pois ndo conseguem superar este sentimento primitivo de lealdade que
o proprio alienador desconhece em si. (MADALENO, 2018. p. 68).

Assim, adotando uma conduta mais humana em relacdo aos clientes
e alcangando a resolucdo dos conflitos os advogados peacemaker estdo
contribuindo com a reducido do abarrotamento do judiciario. Ademais,
destaca-se que a sua atuagao nos conflitos familiares é de suma importan-
cia, tendo em vista, que a resolugao destes sdo mais complexas, posto que
estes conflitos envolvam sentimentos.

Destaca-se ainda, que atualmente a advocacia sistémica vem sendo
praticada pelos Estados de Sao Paulo, do Rio Grande do Sul, de Santa Ca-

tarina, de Rondonia, da Bahia, do Mato Grosso, do Mato Grosso do Sul, do
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Para, do Paran4, do Espirito Santo, do Piaui, de Alagoas, do Cear4, de Per-
nambuco, do Rio Grande do Norte, do Amapa e do Distrito Federal e
“propde o desenvolvimento pessoal e profissional dos advogados, porém o
individual ndo € suficiente” (Anais do Seminario Nacional de Constelacoes
Familiares na Justica: Praticas de Constelacdo Familiar no Judiciario, 2017,
p.120).

Outrossim, conforme dispdem Cardoso (Anais do Seminéario Nacio-
nal de Constelacdes Familiares na Justica: Praticas de Constelagdo Familiar

no Judiciario, 2017, p. 124):

A Advocacia Sistémica ndo se limita a aplicagdo das constelagoes familiares
como um instrumento a mais na solucao de conflitos. Também nao se limita
ao método de Bert Hellinger. Esté aberta a todo e qualquer pensador sistémico
ou método que colabore com o desenvolvimento da advocacia e seu papel fun-
damental na sociedade. Em esséncia, busca a ampliagdo de consciéncia dos
advogados em desenvolvimento pessoal e profissional, a estruturagdo de seus
escritorios como uma organizagao viva que aprende e compartilha com os cli-

entes as competéncias que adquiriram com o pensamento sistémico em agao.

Compreende-se assim, que a funcdo primaria da advocacia sistémica
vai além da resolucdo dos conflitos dos clientes, estd inserida em todos os

contextos de atuagao, desde a organizagdo até os resultados.

4.1 Constelagdes sistémicas familiares na vara de familia

Segundo o CNJ (2018), nos Gltimos anos no Brasil ocorreu um au-
mento significativo de conciliacbes em processos judiciais com a aplicacao
das constelagoes familiares nas Varas de Familia. Em 2015, o Tribunal de
Justica do Estado da Bahia (TJ-BA) foi premiado pelo Comité Gestor Naci-
onal da Conciliacdo do CNJ durante a 9° Semana Nacional de Conciliagdo
por ter atingido o maior indice de composi¢ao no ambito da justica Esta-
dual.

Em novembro de 2014, ap6s 10 dias de trabalho, o TJBA totalizou Rs$ 358,8
milhdes e 35.785 acordos, alcancados em 51.604 audiéncias realizadas em todo
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o estado. O indice de sucesso chegou a 69%. O TJBA superou outros 26 tribu-
nais de todo o pais, incluindo os de maior estrutura. (CNJ, 2015)

Frisa-se que as praticas das constelagoes sistémicas sio aplicadas no
Estado da Bahia desde 2006 por Sami Storch, passando a ser um exemplo
de transformacdo a ser seguido pelos demais estados por alcancar de

forma mais eficaz a resolucido do conflito que uma decisao judicial.

Se o Poder Judiciario foi o grande responsavel por adubar e regar a forma
tradicional de solugdo de conflitos, fundada na cultura do litigio, do “ganha” e
“perde”, na prevaléncia do mais forte e na visao de uma sociedade que se acos-
tumou com a guerra e a violéncia como formas legitimas de solugdo de litigio,
é esse mesmo Poder Judiciario, agora oxigenado, renovado e ressignificado,
que assume o protagonismo de oferecer um sistema que comporte diversas
modalidades de solucio dos conflitos. (Anais do Seminéario Nacional de Cons-
telagdes Familiares na Justica: Praticas de Constelagao Familiar no Judiciario,

2017, p.83).

Dessa forma, esta modalidade mais recente de solucao de conflito,
qual seja, a constelagdo familiar sistémica, passou a ser implantada em di-
versos estados. Atualmente no Piaui ha um olhar mais humanizado para
0s processos através das constelagdes. O Tribunal de Justica do Estado do
Piaui - TJPI através do Ntcleo Permanente de Métodos Consensuais de So-
lugdo de Conflitos - NUPEMEC/TJPI realiza palestra vivencial sobre
constelacdo sistémica familiar aplicada ao judiciario.

Frisa-se ainda, que as palestras vivenciais sao realizadas para varias
pessoas que possuem processos semelhantes, estas sao convidadas a par-
ticipar por meio de notificagdo judicial. Também é possivel que as partes
definam um advogado ou um constelador que seja de sua confianca. £ ne-
cessério destacar ainda, que nessas palestras vivenciais as constelagoes
ocorrem em grupo, sendo facultado as partes decidirem se querem ou néo
que sejam aplicadas ao seu caso.

Ap0s a realizacido da palestra, ou melhor, da constelagao, é marcada

uma audiéncia de conciliacio. Na maioria dos casos, nesta audiéncia as
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partes conseguem realizar um acordo. A realizacdo de acordos é funda-
mental, em especial aos casos que envolvem conflitos familiares, tendo em
vista que sua resolucdo acontece em um prazo mais razoavel e sua solugao

é mais satisfatoria que as das decisoes judiciais.

5. Conclusdo

Com os ensinamentos Bert Hellinger acerca das constelagdes famili-
ares observa-se que este vem se tornando um meio bastante utilizado em
diversos contextos para a identificagiao das causas de possiveis problemas,
incompreensoes e adversidades dentro dos grupos familiares, bem como
em diversos ambientes.

Ultimagdo, por todo o exposto, é indubitavel que as constelacdes fa-
miliares e a alienagdo parental tém um elo de grande proporgao, visto que
a partir da utilizacdo das constelacdes tanto no ambito judiciario quanto
no extrajudicial pode-se haver uma melhoria significativa nas resolugdes
dos conflitos em sede de alienacdo parental.

Dessa forma, conclui-se que a aplica¢do das constelagdes familiares é
viavel e auxiliam o poder judiciario na resolucio de conflitos no &mbito do
Direito de Familia, corroborando também para uma sociedade mais hu-

mana e harmoénica.
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Direitos e liberdades individuais:

limites acerca de sua eficacia

Naila Fortes e Silva

Franco Didierd Ferreira Candido Junior

Introducio

Este trabalho estuda a limitacdo dos direitos fundamentais, abor-
dando principios constitucionais, aqueles que estio em sua Orbita
principiolégica e seus limites, bem como a colisao destes.

O problema juridico estd na amplitude de algumas liberdades previs-
tas na Constituicdo de 1988. Trata-se de um direito pleno, porém nio
absoluto que, quando em conflito com outros direitos igualmente protegi-
dos pela norma constitucional, podera ser mitigado quando o interesse em
conflito sobrepuser ao direito de crenca.

Os direitos fundamentais em regra, sdo relativos, isto é, limitados. E
de fundamental importancia que sejam delimitadas as bases que permitem
o reconhecimento da possibilidade de restri¢des aos direitos fundamen-
tais. Desta forma a doutrina tem discutido se seriam limitacdes autbnomas
ou apenas uma delimitacdo normativa do direito fundamental, sendo di-
vidida em teoria interna e teoria externa.

Ademais, quando se trata destas teorias ndo se pode deixar de abor-
dar os principios, normas que possuem maior abstragdo, sendo vinculado
a valores. Robert Alexy caracteriza os principios como mandamentos ou
mandatos de otimizac¢ao, que nio dependem somente de possibilidades fa-

ticas, mas também das possibilidades juridicas
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Dessa forma, apesar de existir uma gama de redes protetoras nem
todas as questoes relativas aos direitos fundamentais foram aplicadas, sus-
citando discussoes infindaveis entre os doutrinadores e nos tribunais
brasileiros, por todo o exposto é que esse estudo se mostra de grande re-
levancia para o meio académico e para a sociedade.

Apesar dos direitos fundamentais encontrarem-se protegidos pela
Constituicao de 1988, como clausula pétrea, os direitos e garantias funda-
mentais, em regra, sdo relativos, isto é, limitados, e ndo absolutos.

Saliente-se, contudo, que o foco do trabalho é o aspecto juridico, mais
precisamente o limite dos direitos fundamentais em confronto com deter-
minados principios elencados na Constituicdo de 1988.

Em virtude de ser um trabalho voltado mais para o ambito principi-
olégico, ndo ha do que se falar em pesquisa de campo, portanto, foi
realizada uma pesquisa terminantemente teérica.

A pesquisa de forma terminante e categérica é baseada em estudo
bibliografico. Essas informactes sdo advindas de artigos cientificos em sua
maioria, livros especializados em direitos fundamentais, além da pesquisa
documental das Jurisprudéncias dos Tribunais Superiores. Tem como mé-
todo de abordagem uma analise sistémica, quanto ao procedimento usam-
se os métodos histdrico e comparativo e o método de interpretacdo de cu-
nho sociolégico.

Inicia-se o presente trabalho fazendo um estudo sobre limitagao dos
direitos fundamentais, onde discorre-se ainda sobre principios constituci-
onais e o conflito entre eles. Aborda-se ainda, como os tribunais e a
jurisprudéncia nacionais estdo analisando esse tema e a aplicabilidade das

técnicas de resolucio de conflito de principios constitucionais.
2 Das liberdades e dos direitos fundamentais
O ser humano, animal racional, com preteri¢des destrutivas, tem em

seu cerne a noc¢do animalesca de ser livre, de ter a capacidade de ir e vir.

Desta forma, diante dos inimeros abusos cometidos pelas institui¢des no
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periodo denominado Idade Média, o homem conseguiu auferir rompantes

de liberdade, sendo expandido ao longo do tempo.

Liberdade torna-se no século XVIII a bandeira universal pela qual o individuo
protege seus mais variados desconfortos e necessidades de autoafirmagdo em
relacgéo a sociedade. Ela se torna visivel, seja na sua roupagem econdmica nos
fisiocratas - os quais homenageavam a livre concorréncia dos interesses indi-
viduais como manifestacio da ordem natural das coisas - seja na sua
conformagdo mais sentimental em Rousseau - para quem a origem de todo
mal e deformacio advém da violéncia praticada sobre o homem pela sociedade
historicamente constituida - seja na sua versao politica na Revolucéo Francesa
- que eleva a liberdade individual de tal modo como valor absoluto que nega
aos trabalhadores a possibilidade de se unir para proteger seus interesses seja,
finalmente, na sua sublimagao filosdfica com Kant e Fichte, os quais elevaram
o0 eu como referéncia tltima do mundo possivel de ser conhecido, e defende-
ram sua absoluta autonomia como valor absoluto da esfera moral. (SIMMEL,

p- 02, 1998).

Aliberdade, algo irremediavel, que tece e é pega primordial da psiqué
humana, tende a aflorar na medida que passamos a ser donos de si. Mas
de forma, pitoresca e até surreal, temos a liberdade restringida para que

possamos viver em comunidade.

O lugar mais profundo da individualidade é o da igualdade universal, seja ela
fundada na "natureza", em cuja positividade universal nos inserimos tanto
mais quanto mais nds apoiamos no nosso eu livre de condicionamentos e com-
promissos historicamente situados, seja ela ainda a universalidade da "razao",
na qual, para Kant e Fichte, temos a raiz do nosso eu, ou ainda, finalmente, a
"humanidade". Seja natureza, razao ou humanidade, temos sempre um com-
partilhamento no qual o individuo se encontra, quando ele acha sua prépria
liberdade e singularidade. (SIMMEL, p. 04, 1998)

Diante dos iniimeros abusos cometidos pelas institui¢des, ndo s6 me-
dievais, mas ao longo da histéria, com déspotas esclarecidos, ditadores e
presidentes de direita, as liberdades sao cerceadas em prol de interesses
escusos e patifarias energiimenas. Desta forma, o0 homem enclausurado,

nao consegue transcender questdes intrinsecas ao seu ser.
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Na opressao exercida por meio dessas institui¢des, que perderam todo o con-
tetdo juridico, nasceu o ideal da mera liberdade individual: quando apenas
essas instituigdes, que constrangiam os potenciais da personalidade de ma-
neira nao-natural, desaparecessem, teriamos o desenvolvimento de todos os
valores internos e externos, para os quais o potencial ja era existente, apenas
paralisados por forgas politicas, religiosas e econdmicas. Essa passagem equi-
valeria a transi¢do da desrazao histérica a razdo natural. (SIMMEL, p. 02,
1998)

Portanto, restringindo a prépria condi¢gdo humana de ser livre, esta-
ria-se restringindo o préprio desenvolvimento hominideo, ja que, por ser
animais, como dito acima, ndo se teria e deveria ser presos, trancados,

proibidos de fazer o que bem se entende.

A universalidade da titularidade consiste nisto, que direitos do homem sao di-
reitos que cabem a todos os homens. A determinacio do circulo dos titulares
causa varios problemas, dos quais dois devem aqui interessar. O primeiro re-
sulta do emprego do conceito de homem. A delimitacdo mais clara se obtém
quando se define este conceito biologicamente. Ao contrario. é objetado que
isso é uma especificidade que se aproxima do racismo. 6 Essa objecao nao vé,
todavia, que no emprego do conceito bioldgico do homem para a delimitagdo
do circulo de titulares se trata somente do conceito de direito do homem, nao,
porém, de sua fundamentacao. Se os fundamentos melhores falassem a favor
disto, de conceder determinados direitos, por exemplo, a vida, a animais em
igual proporcao como aos homens, entdo o direito a vida, como direito do ho-
mem, estaria caduco e deveria ser criado novamente, por exemplo, como"
direito da criatura" com circulo de titulares alargado. O segundo problema
nasce disto, que entdo, quando se considera o conceito biolégico do homem,
somente homens como individuos podem ser titulares de direitos do homem.
Contra isso poder-se-ia objetar que existem, todavia, bons fundamentos para
isto, de atribuir também a grupos, comunidades e Estados determinados di-
reitos, por exemplo, direitos a existéncia, identidade ou desenvolvimento.
Novamente deve ser acentuado que aqui ndo se trata da fundamentacao de
quaisquer direitos, sendo somente de uma formacao de conceito adequada.
Grupos, comunidades e Estados compdem-se, sem dtvida, de homens, mas
nao sdo homens (ALEXY, p. 05, 1999).
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Contudo, tal liberdade, apesar de essencial, ndo deve ser posta como
algo absoluto, de forma que, na medida da proporcionalidade deve-se ana-

lisar o caso concreto.

Os direitos fundamentais sdo, por um lado, elementos essenciais da ordem
juridica nacional respectiva. Por outro, porém, eles indicam além do sistema
nacional. Nessa passagem do nacional deixam-se distinguir dois aspectos: um
substancial e um sistemético. Os direitos fundamentais rompem, por razdes
substanciais, o quadro nacional, porque eles, se querem satisfazer os requisitos
que lhes podem ser postos, devem incluir os direitos do homem. Os direitos
do homem tém, porém, independentemente de sua positivagdo, validez uni-
versal' Eles pdem, por conseguinte, exigéncias a cada ordem juridica. (ALEXY,
P- 13, 1999).

Conforme preceitua os ensinamentos de Robert Alexy, os direitos do
homem sdo compostos por cinco marcas, sendo os direitos universais, mo-
rais, fundamentais, preferenciais e abstratos (ALEXY, 1999)".

Considerando que os direitos fundamentais nao sao absolutos, deve-
se, portanto, sopeséa-los em detrimento de outros, na chamada colisao de
principios fundamentais, onde, dependendo da gravidade e do caso espe-

cifico, teriamos que preponderar um em detrimento do outro.

A maioria das constitui¢des contém hoje catalogo de direitos fundamentais es-

critos. A primeira tarefa da ciéncia dos direitos fundamentais, como uma

! Da universalidade ja se tratava na caracterizacdo dos direitos do homem como ideal universal. Agora, este conceito
deve ser determinado mais pormenorizadamente. Um primeiro aspecto da universalidade é a universalidade dos
titulares e destinatérios. Aqui, deve ser lancado somente um olhar sobre os titulares. (...) A segunda qualidade essen-
cial para os direitos do homem ¢é que eles sao direitos morais. O conceito de direito moral é ambiguo. Aqui ele deve
ser empregado como conceito contrério para o conceito de direito juridico-positivo. Direitos juridico-positivos nas-
cem - como todas as normas do direito positivo - por atos de disposi¢do, por exemplo, por contrato, poder
constituinte, lei aprovada ou uma pratica judicial ou social e dependem em sua existéncia - novamente como todas
as normas do direito positivo - disto, se eles obtém e mantém um minimo de eficacia ou oportunidade de eficacia
social. (...) Apesar de seu carater moral, direitos do homem estao em uma relacao intima com o direito. Se existe um
direito moral, portanto, fundamentével perante cada um, por exemplo, a vida, entdo também deve existir um direito,
fundamentével perante cada um, a concretizacao daquele direito. (...) A relacdo interna, definida pela prioridade
necessaria, entre direitos do homem como direitos morais e o direito positivo desempenha na questédo, quais conte-
Gdos tém direitos do homem, um papel decisivo. Nos objetos dos direitos do homem deve tratar-se de interesses e
caréncias para os quais valem coisas distintas. (...) A quinta marca caracteristica para direitos do homem é que neles
se trata de direitos abstratos. Isso se mostra mais claramente na necessidade de sua restricao ou limitagao que. por
direitos de outros e pelo mandamento da conservacio e fomento de bens coletivos como. por exemplo, da protegao
do meio ambiente. é exigida. Qual restricao é admissivel pode. no fundo, ser determinado apenas por ponderaco.
(ALEXY, p. 04-08, 1999).
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disciplina juridica, é a interpretagdo desses catalogos. Nisso, valem as regras
tradicionais da interpretagao juridica. Estas, todavia, na interpretacdo dos di-
reitos fundamentais. chocam-se logo com limites. Uma razdo essencial para
isso é a colisao de direitos fundamentais. O conceito de colisao de direitos fun-
damentais pode ser compreendido estrita ou amplamente. Se ele é
compreendido estritamente, entdo sdo exclusivamente colisdes nas quais di-
reitos fundamentais tomam parte colisdo de direitos fundamentais. Pode-se
falar aqui de colisdes de direitos fundamentais em sentido estrito. Em uma
compreensao ampla sdo. pelo contrario. também colisdes de direitos funda-
mentais com quaisquer normas ou principios, que tém como objeto bens
coletivos. colisdes de direitos fundamentais. Isso é o conceito de colisao de di-
reitos fundamentais em sentido amplo. Ambos os tipos de colisdo séo temas
centrais da dogmatica dos direitos fundamentais. Sua andlise conduz a quase
todos os problemas dessa disciplina. Todavia, antes de iniciar essa analise,
deve, primeiro, o fendmeno a ser analisado ser considerado mais de perto. Nao
existe catélogo de direitos fundamentais sem coliséo de direitos fundamentais
e também um tal ndo pode existir. Isso vale tanto para colisdes de direitos
fundamentais em sentido estrito como também para tais em sentido amplo.
(ALEXY, p. 14, 1999).

Ademais, o Supremo Tribunal Federal, baseando-se no principio da
convivéncia entre as liberdades, posicionou-se no sentido de que os direi-
tos e garantias fundamentais, em regra, sio relativos, isto é, limitados, e

nao absolutos.

3 A limitacdo dos direitos fundamentais

Na filosofia kantiana, a busca por um amplo arcabouco de liberdades
traz em seu cerne uma ideia de que estas ndo podem ser tratadas de forma
absoluta, ou seja, ndo deve existir um direito ilimitado de protecédo, tendo
como limite a prépria concepgao de dignidade humana.(KANT, 1974)

Dessa forma tem-se a indicacdo da inexisténcia hierarquica entre os
direitos fundamentais, sendo sua posicao no texto constitucional um mero
instrumento de organizacdo do poder constituinte originario, mas sem re-

presentar um rol de superioridade entre eles. (FERNANDES, 2014)
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Os direitos fundamentais tanto possuem a faculdade de serem direi-

tos subjetivos quanto elementos objetivos constitucionais. Nesse sentido:

Sob a perspectiva subjetiva, os direitos fundamentais outorgam aos individuos
posicdes juridicas exigiveis do Estado, ao passo que, na perspectiva objetiva,
os direitos fundamentais representam uma matriz diretiva de todo o ordena-
mento juridico, bem como vinculam atuagdo do Poder Publico em todas as
esferas. (PINHEIRO, 2008, p. 33)

Esse carater objetivo atua como uma restricao aos direitos funda-
mentais no aspecto subjetivo, tendo em vista que a aplicacdo de um direito
fundamental de um individuo pode afetar direitos de toda a sociedade
(PINHEIRO, 2008).

Por esse motivo, é utdpico dizer que as liberdades sao voltadas, num
primeiro momento, aos cidadaos. Primeiramente, devem ser direcionadas
ao poder publico que tem a competéncia para real efetivagéo desses direi-
tos.

Resgatando ideias anteriores, os direitos fundamentais em regra, sdo
relativos, isto ¢, limitados. E de fundamental importancia que sejam deli-
mitadas as bases que permitem o reconhecimento da possibilidade de
restricdes aos direitos fundamentais. Desta forma a doutrina tem discutido
se seriam limita¢Oes autdnomas ou apenas uma delimitagdo normativa do

direito fundamental, sendo dividida em teoria interna e teoria externa.
3.1 Teoria interna

De acordo com essa teoria, o direito fundamental tem um contetido
demarcado, de tal forma que qualquer posicao que perpasse o0 ambito nor-
mativo nao pode ser tutelada por esse direito.

Gilmar Ferreira Mendes (2005, p.25) ao tratar de teoria interna: “Néo
existem os conceitos de direito individual e de restricio como categorias
autbnomas, mas sim a ideia de direito individual com determinado conte-

ado. A ideia de restricao (Schranke) é substituida pela de limite (Grenze)”.
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Portanto para essa teoria o limite de um direito esta interno a ele,
com isso qualquer limitacdo s se da a partir de dentro, nao ocorrendo
restri¢des externas, relacionando-se assim com a “teoria dos limites ima-
nentes” explanada por Virgilio Afonso (p.166): “Em termos rigorosos, os
limites imanentes nao se relacionam com a possibilidade de restrigoes aos
direitos fundamentais e, com isso a ponderagao mediante a regra da pro-
porcionalidade.

Em divergéncia a tal entendimento, Canotilho preceitua que:

Os chamados “limites imanentes” sdo o resultado de uma ponderagéo de prin-
cipios juridicos-constitucionais conducente ao afastamento definitivo, num
caso concreto, de uma dimensao que, prima facie, cabia no ambito prospectivo
de um direito, liberdade e garantia.( CANOTILHO, 1998, p. 1148.)

Destaca-se, ainda, que Ana Paula Barcelos e Wilson Antonio Stein-
metz adotaram a teoria interna no sentido de que cada direito possui
limites logicos, da proépria estrutura e natureza do direito, sendo assim li-

mites implicitos ao sistema.

3.2 Teoria externa

Opondo-se a teoria interna, a teoria externa propde uma distingao
entre os direitos fundamentais e as restricoes destes direitos, reconhe-
cendo-se assim dois objetos, passando assim a ter a possibilidade de
restricoes a direitos fundamentais.

A partir desta concepcao, observa-se que:

Se direito individual e restricdo sdo duas categorias que se deixam distinguir
légica e juridicamente, entdo existe, a principio, um direito ndo limitado, que,
com a imposicdo de restrigdes, converte-se num direito limitado (eingeschran-
ktes Recht). (MENDES, 2006, p. 25)

Conforme entendimento de Marcelo Rebello Pinheiro, a adocado das

teorias externas das restri¢des é o mais adequado para estimar o alcance
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das normas de direitos fundamentais, por ser mais compativel com o sis-
tema de regras e principios.
Gilmar Ferreira Mendes ao dispor sobre a teoria externa concluiu

que:

Essa teoria, chamada de teoria externa (Aussentheorie), admite que entre a
ideia de direito individual e a ideia de restri¢do inexiste uma relagdo necessa-
ria. Essa relagdo seria estabelecida pela necessidade de compatibilizagdo entre
os direitos individuais e os bens coletivos. (MENDES, 2006, p. 25)

A Constituicao Brasileira de 1988 nao prevé, de forma expressa, como
deve ser realizada a restri¢do de direitos fundamentais. A doutrina, porém,
com base em dispositivos constitucionais e na jurisprudéncia do STF
(DIAS, 2007), vem identificando como “limites aos limites”, principios da
convivéncia entre as liberdades, da harmonizacio de interesses em dis-
puta, da razoabilidade e proporcionalidade e seus subprincipios:
adequacao, necessidade, proporcionalidade em sentido estrito.

Por meio desses métodos desenvolvidos pela doutrina e jurisprudén-
cia, parte-se de um problema concreto para a norma, analisando o caso
concreto, atribuindo-se a interpretagdo um carater pratico na busca da so-

lucdo dos conflitos entre os principios constitucionais.

3.3 Principios constitucionais

Os principios sdo normas que possuem maior abstragio, sendo vin-
culado a wvalores. Robert Alexy caracteriza os principios como
mandamentos ou mandatos de otimizacdo, que ndo dependem somente
de possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. Em

consonancia com o exposto:

Os principios possuem uma dimenséo de peso [...]. Isso significa que os pri-
meiros, caso entrem em conflito, ndo sdo excluidos do ordenamento juridico,
mas submetidos a uma ponderagdo, pela qual, na decisao do caso, ocorre a

cedéncia de um diante do outro. Mas isso ndo impede que em outra situacao
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se decida pela aplicagdo do principio oposto [...]. As normas de direitos funda-
mentais tém, em regra, a natureza de principios, levando a que as posigoes
juridicas nelas assentadas somente se convertam em direitos definitivos apds
uma ponderagido com os principios opostos nas circunstancias do caso con-
creto. (ALEXY, 1993, p. 90-91)

Os principios ndo funcionam na base do “tudo ou nada”
(CANOTILHO, 1999, p. 1177.), uma vez que devem ser aplicados conforme
uma dimensao de peso ou importancia, ou seja, graduada a vista das cir-
cunstancias representadas por outras normas ou por situacdes de fato.
(DWORKIN, 2002)

A Teoria dos limites dos limites (Schranken-Schranken), como o pré-
prio nome sugere, tem o limite como a base em determinados parametros
para restringir os direitos fundamentais, havendo a necessidade de obede-
cer a certos critérios. O primeiro critério preceitua que qualquer restricdo
deve respeitar o ntcleo essencial dos direitos fundamentais e por deriva-
¢do a nogao de dignidade da pessoa humana.

A limitacao, conforme o segundo critério, deve ser estabelecido de
forma explicita, com clareza e precisio, resguardando assim a seguranga
juridica. As restricdes devem ser de cunho geral e abstrato, ou seja, pro-
pondo-se a abarcar o maior nimero de pessoas e situacgoes, sendo este o
terceiro critério.

O quarto e ultimo critério aduz que as limitagdes devem obedecer ao
principio da proporcionalidade e seus subprincipios: adequagdo, necessi-
dade e proporcionalidade em sentido estrito. (FERNANDES, 2014)

Sobre o principio da convivéncia entre as liberdades as prerrogativas
ndo podem ser exercidas de modo danoso a ordem publica e aos direitos e
garantias fundamentais, os quais sofrem limitagoes de ordem ético-juri-
dica, corroborando assim com a ideia de que os direitos e garantias
fundamentais sao relativos, entendimento este seguido pelo Supremo Tri-

bunal Federal:

Nao h4, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se re-
vistam de cardter absoluto, mesmo porque razoes de relevante interesse
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publico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades le-
gitimam, ainda que excepcionalmente, a adocdo, por parte dos 6rgaos estatais,
de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que
respeitados os termos estabelecidos pela propria Constituicdo. O estatuto
constitucional das liberdades publicas, ao delinear o regime juridico a que es-
tas estdo sujeitas - e considerado o substrato ético que as informa - permite
que sobre elas incidam limita¢des de ordem juridica, destinadas, de um lado,
a proteger a integridade do interesse social e, de outro, a assegurar a coexis-
téncia harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser
exercido em detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos direitos e

garantias de terceiros. (STF, 2010)

Uadi Bulos assevera que apesar do carater limitado e relativo, ndo se
pretende criar uma brecha para a ilicitude, o que se busca é evitar o abuso
de poder por parte do Estado e nao criar mecanismos de ilicitos. (BULOS,
2012)

Ao tratar do principio da harmonizacdo dos interesses em disputa,
sua aplicagio pelo Poder Judiciario aduz que se podem trazer prejuizo as
relagdes privadas. Segundo o entendimento de Robert Alexy, o julgador
deve utilizar na medida do possivel, o principio da razoabilidade.
(ALEXY,1993)

Em caso de colisdo de direitos fundamentais, deve ser feita a técnica
de ponderagdo, promovendo a concordancia pratica entre eles, ndo obs-
tante se ndo for possivel, deve ser avaliado qual interesse deve prevalecer
(BULOS, 2012).

O principio da proporcionalidade néo foi previsto explicitamente na
Constituicao de 1988. Contudo, ele foi acolhido pela doutrina e jurispru-
déncia nacionais nas mais variadas vertentes. Segundo José Sampaio a
doutrina tem discutido se os institutos da proporcionalidade e razoabili-
dade sdo termos correlacionados ou se um é componente elementar do
outro (SAMPAIO, 2003).

Luis Roberto Barroso defende a primeira teoria, em que os termos

proporcionalidade e razoabilidade sdo tidos como equiparados:
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De logo é conveniente ressaltar que a doutrina e a jurisprudéncia, assim na
Europa Continental como no Brasil, costumam fazer referéncia, igualmente,
ao principio da proporcionalidade, conceito que em linhas gerais mantém uma
relacao de fungibilidade com o principio da razoabilidade. (BARROSO. 1988,
p-69)

Em sentido contrario Sampaio e Afonso da Silva, defendem a distin-
¢ao entre principios, tendo o primeiro adotado a teoria da razoabilidade
em um sentido mais amplo (SAMPAIO, 2003), enquanto o segundo é de-
fensor da maior complexidade da proporcionalidade (SILVA, 2002).

O subprincipio da adequagdo, também chamado de pertinéncia ou de
idoneidade, preceitua que o meio deve ser apto ao fim visado, ou seja, o
meio escolhido deve atingir o objetivo perquirido. Se este subprincipio por
si s6 ndo conseguir resolver o fim almejado na norma, é necessario que
seja utilizado o segundo subprincipio, referente a necessidade de medida.
(LENZA,2017)

A necessidade, denominada também por exigibilidade, emana tam-
bém um subprincipio preceituando que a adocao da medida que possa
restringir direitos s se legitima se indispensavel e nao se puder substituir
por uma mais benéfica. Nos ensinamentos de Gongalves: “Ndo deve haver
outro meio menos gravoso para se atingir o objetivo, ou seja, a iinica forma
de alcancar o fim visado deve ser pela restricio ou limitacdo ao direito
fundamental, visto que nao ha outro meio menos gravoso”. (FERNANDES;,
2014)

Portanto a norma constitucional, no entendimento de Hesse (1991) é
eficaz, adquire poder e prestigio se for determinada pelo subprincipio da
necessidade, possibilitando o seu desenvolvimento e sua ordenagédo obje-
tiva.

O subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito preceitua que
deve ser analisado a relacdo custo/beneficio, sendo assim a medida restri-
tiva tera mais bonus do que 6nus, ou seja, o prejuizo deve ser menor que
o beneficio na limita¢do do direito fundamental em questido (FERNANDES,
2014).
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Rebello alude que quanto maior for a restricdo (limite) do direito fun-
damental, maior deve ser a importancia do principio contraposto.

Mencionando as ideias de Robert Alexy, Gilmar Mendes conclui:

Para Robert Alexy, a ponderacao realiza-se em trés planos. No primeiro, ha de
se definir a intensidade da intervencéo. No segundo, trata-se de saber a im-
portancia dos fundamentos justificadores da intervencio. No terceiro plano,
entdo se realiza a ponderacio em sentido especifico e estrito. Alexy enfatiza
que o postulado da proporcionalidade em sentido estrito pode ser formulado
como uma “lei de ponderacio” segundo a qual, “quanto mais intensa se revelar
a intervencdo em um dado direito fundamental, mais significativos ou rele-
vantes héo de ser os fundamentos justificadores dessa intervengido (MENDES,

2006, p. 94).

Urge ressaltar que, se o primeiro critério (adequacdo) nao for aten-
dido, entdo ndo ha do se falar em analise de outros critérios, da mesma
forma se o segundo critério (necessidade) nao for satisfeito, portanto s6
havera a atuacio do principio da proporcionalidade se forem atendidos os
trés critérios (PINHEIRO, 2008).

Trata-se de principio extremamente importante, em especial na situ-
acao de colisao entre valores constitucionalizados. Diante dos métodos de
interpretacdo abordados, busca-se a certeza e seguranca juridica, para

produgdo de efeitos em todo o ordenamento juridico.
3.4 Colisao de principios constitucionais

E possivel falar em colisdo quando entre direitos fundamentais se
identifica um conflito decorrente do exercicio por diferentes titulares. Para

complementar tal afirmacéo, Canotilho expde que:

De um modo geral, considera-se existir uma colisao de direitos fundamentais
quando o exercicio de um direito fundamental por parte do seu titular colide
com o exercicio do direito fundamental por parte de outro titular. Aqui nao
estamos diante de um cruzamento ou acumulacdo de direitos (como na con-
corréncia de direitos), mas perante um choque, um auténtico conflito de
direitos. (CANOTILHO, 1993. p. 294.)
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Alexy, influenciado por Dworkin, elaborou uma tese no que concerne
ao conflito existente entre regras ou direito, determinando que tal conflito

deve ser resolvido pelo critério da ponderacgdo. Nesses termos:

O choque entre principios, assumidos como direitos fundamentais, deve ser
resolvido por critérios de valoragdo, [...]. Prossegue afirmando que, na ocor-
réncia de colisdo entre principios, o reconhecimento da preponderancia de um
sobre outro nado resulta na declaragao de invalidade do que possui menor
“peso”. Nao se pode pensar em aplicar a clausula de excegdo, pertinente as
regras. [...] Esse critério busca avaliar qual dos interesses, “abstratamente do
mesmo nivel”, possui “maior peso diante das circunstancias do caso concreto”.
Quando ha dois principios equivalentes abstratamente, prevalecerd, no caso
concreto, o que tiver maior peso diante das circunstancias. A tensao entre am-
bos os principios nao pode ser resolvida com a atribuicio de prioridade
absoluta de um sobre o outro. (ALEXY, 2001, p. 295)

Steinmetz, afirma que os direitos fundamentais estdo em constante
tensdo, sendo limitados uns pelos outros, onde dependendo do momento

um prevalecera sobre o outro, ora o contrario:

Sao direitos fundamentais expressos por normas constitucionais, com idéntica
hierarquia e forca vinculativa, o que torna imperativa uma decisao, legislativa
ou judicial, que satisfaca os postulados da unidade da Constitui¢do, da maxima
efetividade dos direitos fundamentais e da concordéancia pratica. A solugdo da
colisao é necessaria além da utilizagdo dos principios ou postulados especificos
da interpretagdo constitucional, exige, sobretudo, a aplicagdo do principio da
proporcionalidade e a argumentagéo jus fundamental. (STEINMETZ, 2001, p.
609)

Apesar da utilizagdo da tradicdo alema da ponderacao dos principios,
o tema é de complexa resolucdo porque néo existe acordo quanto a exis-
téncia ou nao de conflitos entre direitos. Comprovando tal entendimento,

Avila diverge do entendimento dos autores anteriormente citados:

O conflito é aparente, pois, a questao na aplicagdo dos principios se encontra

mais em reconhecer qual dos principios serd aplicavel e qual a relacdo que
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mantém entre si. Nesse contexto, todas as colisdes sdao aparentes, exceto as
irresolaveis, problema que deve ser discutido com base na distingéo entre di-
reito prima facie e direito definitivo STEINMETZ, 2001, p. 608).

Com o aumento da complexidade dos casos e o desenvolvimento de
novos paradigmas juridicos, é imprescindivel que haja certa uniformidade
das decisdes envolvendo conflitos entre direitos fundamentais, devendo

ser resguardar a seguranca juridica e da dignidade da pessoa humana.

3.5 Liberdade e o judiciario brasileiro

No final do século XVII desencadeou-se na Europa o processo que le-
varia a queda do Antigo Regime. Esse processo pode ser caracterizado pelo
colapso do Estado Moderno centralizado e sua substitui¢do por um novo
tipo de FEstado, controlado pela burguesia, chamado Estado Liberal
(VICENTINO, 2013).

Os direitos fundamentais emergiram nesse contexto de passagem en-
tre a repressdo pelo Poder Publico para o Estado burgués, tendo sido
concebidos com o papel de garantia do cidadao perante o Estado, com o
respeito as liberdades individuais (LENZA, 2017).

Sendo caracterizada como um direito de primeira geragio, ou seja,
na evolucio das liberdades ptblicas foram uma das primeiras liberdades
garantidas ao cidadao.

A primeira geragao, séculos XVII a XIX, inaugura-se com o florescimento dos
direitos e garantias individuais classicos, os quais encontravam na limitacdo
do poder estatal seu embasamento. Abrange os direitos referidos nas Revolu-
¢Oes Americana e Francesa. Nessa fase, prestigiavam-se as cognominadas
prestacdes negativas, as quais geravam um dever de ndo fazer por parte do
Estado, com vistas a preservacao do direito a vida, a liberdade de locomogao,

a expressao, a religido, etc. (BULOS, 2012).

A Constituicao de 1988 apreendeu-se, nao sé da primeira geragao de

direitos, quando em seu preAmbulo proclamou que a Assembleia Nacional
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Constituinte buscou instituir um Estado Democrético, destinado a assegu-
rar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca.

O Estado esta vinculado a concretizacdo dos direitos fundamentais,
seja por ser destinatario de tais normas, seja em razdo do préprio modelo
de Estado de Direito. Nesse sentido o artigo 5°., § 1° da Constituigdo Fe-
deral de 1988, enuncia que as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacao imediata.

Nas ligoes de José Afonso da Silva:

Ter aplicagdo imediata significa que as normas constitucionais sao dotadas de
todos os meios e elementos necessarios a sua pronta incidéncia aos fatos, si-
tuagdes, condutas ou comportamentos que elas regulam. A regra é que as
normas definidoras de direitos e garantias individuais sejam de aplicabilidade

imediata (SILVA, p 408, 2000).

Esse conflito entre o Estado e o particular tém-se a chamada eficacia
vertical. Em outros casos, os direitos fundamentais podem ser ameagados
nas relagoes entre particulares, sendo chamada de eficicia horizontal. Por-
tanto, os direitos fundamentais produzem efeitos tanto nas relacdes
privadas quanto nas relagbes entre o particular e o Estado (CANARIS,
2003).

Na concepcao de eficacia vertical, uma vez que os direitos fundamen-
tais apresentam vigéncia imediata, estes devem ser respeitados.
Entretanto, com os direitos fundamentais ndo possuem eficacia imediata
nas relagdes particular-particular, o cidaddo ndo tem como fazer valer os
efeitos do direito fundamental sobre outro particular (TESSLER, 2005).

Nesse sentido, ganham destaque duas importantes funcdes dos direi-

tos fundamentais: as proibicdes de intervencado e os imperativos de tutela:

A proibigdo de intervencdo sera prestada mediante tutela inibitéria negativa
ou tutela de remogdo do ilicito. A primeira tem lugar quando se pretendera do
particular o cumprimento de uma obriga¢do de ndo fazer (ndo intervir no di-
reito alheio), j& a segunda deve ser prestada quando a intervengao indevida ao

direito fundamental j& iniciou, mas removendo o ato ilicito é possivel evitar
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futuros danos ao bem tutelado. O imperativo de tutela deve ser evocado sem-
pre que o bem juridico estiver sendo ameacado em razao da auséncia de

protecdo, seja fatica, seja normativa. (CANARIS, p. 56, 2003).

O Poder Judiciario é vinculado de forma imediata a realizagdo dos di-

reitos fundamentais, diante da omissio do outros Poderes. Cabe-lhe,

portanto, a fungdo de concretude dos direitos fundamentais, conferindo a

estes a maxima concretude (BRANCO, 2002).

O papel do Judiciario na concretizacio dos direitos fundamentais, ndo se res-
tringe ao ambito processual formal. O judicidrio como 6rgao do Estado,
também esta imediatamente vinculado aos direitos fundamentais e ndo pode
ausentar-se ante a omissdo do Executivo ou do Legislador, sob pena de tam-
bém deixar de cumprir o seu dever. (BRANCO, 2002).

O Supremo Tribunal Federal, baseando-se no principio da convivén-

cia entre
garantias

absolutos.

as liberdades, posicionou-se no sentido de que os direitos e

fundamentais, em regra, sao relativos, isto é, limitados, e nao

EME N T A: COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO - PODERES DE
INVESTIGACAO (CF, ART. 58, §3°) - LIMITACOES CONSTITUCIONAIS -
LEGITIMIDADE DO CONTROLE JURISDICIONAL - POSSIBILIDADE DE A CPI
ORDENAR, POR AUTORIDADE PROPRIA, A QUEBRA DOS SIGILOS
BANCARIO, FISCAL E TELEFONICO - NECESSIDADE DE FUNDAMENTACAO
DO ATO DELIBERATIVO - DELIBERACAO DA CPI QUE, SEM
FUNDAMENTACAO, ORDENOU MEDIDAS DE RESTRICAO A DIREITOS -
MANDADO DE SEGURANCA DEFERIDO. COMISSAO PARLAMENTAR DE
INQUERITO - COMPETENCIA ORIGINARIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. [..] OS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS NAO TEM
CARATER ABSOLUTO. Nio h4, no sistema constitucional brasileiro, direitos
ou garantias que se revistam de carater absoluto, mesmo porque razdes de
relevante interesse publico ou exigéncias derivadas do principio de convivén-
cia das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a adogao, por parte
dos 6rgaos estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou
coletivas, desde que respeitados os termos estabelecidos pela propria Consti-

tuicdo. O estatuto constitucional das liberdades publicas, ao delinear o regime
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juridico a que estas estdo sujeitas - e considerado o substrato ético que as in-
forma - permite que sobre elas incidam limitacdes de ordem juridica,
destinadas, de um lado, a proteger a integridade do interesse social e, de outro,
a assegurar a coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou
garantia pode ser exercido em detrimento da ordem publica ou com desres-
peito aos direitos e garantias de terceiros (BRASIL. Supremo Tribunal Federal,
MS 23452, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em
16/09/1999, DJ 12-05-2000 PP-00020 EMENT VOL-01990-01 PP-00086).
[...].

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica enuncia que:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. HOMICIDIO. (1) IMPETRA(}AO COMO
SUCEDANEO RECURSAL, APRESENTADA DEPOIS DA INTERPOSI(;AO DE
TODOS OS RECURSOS CABIVEIS. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. (2)
QUESTOES DIVERSAS DAQUELAS JA ASSENTADAS EM ARESP E RHC POR
ESTA CORTE. PATENTE ILEGALIDADE. RECONHECIMENTO. (3)
LIBERDADE RELIGIOSA. AMBITO DE EXERCICIO. BIOETICA E BIODIREITO:
PRINCIPIO DA AUTONOMIA. [...] Em verdade, como inexistem direitos abso-
lutos em nossa ordem constitucional, de igual forma a liberdade religiosa
também se sujeita ao concerto axiolégico, acomodando-se diante das demais
condicionantes valorativas. Desta maneira, no caso em foco, ter-se-ia que
aquilatar, a fim de bem se equacionar a expressdo penal da conduta dos en-
volvidos, em que medida teria impacto a manifestacio de vontade,
religiosamente inspirada, dos pacientes (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga,
HC 268.459/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA
TURMA, julgado em 02/09/2014, DJe 28/10/2014.) [...].

Pela andlise da jurisprudéncia nacional tém se observado cautela na
resolucao dos conflitos que lhes sdo postos a partir do choque entre liber-
dades. Percebe-se que o Poder Judiciario tem buscado equilibrar a
abrangéncia de direitos fundamentais de acordo com o caso concreto, pri-

mando pela isonomia do tratamento as partes em conflito.
Consideracoes finais

Buscou-se demonstrar a analise do conflito de normas constitucio-

nais e os limites dos direitos fundamentais. A liberdade é um dos
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sustentéculos do principio da dignidade humana, por meio dessa liberdade
sdo efetivadas todas as possibilidades de desenvolvimento humano.

Durante boa parte da evolucdo social humana o cumprimento dos
direitos fundamentais ndo foi garantido, tendo alcancado protecdo recen-
temente com as revolugdes do século XIX, ressalvando que em algumas
partes do mundo essa liberdade ainda néo é tratada como premissa fun-
damental.

A Constituicao Brasileira de 1988 nao prevé, de forma expressa, como
deve ser realizada a restri¢do de direitos fundamentais. Contudo, o Su-
premo Tribunal Federal e a doutrina patria, vem adotando praticas de
restrigdo de principios fundamentais.

Por meio desses métodos desenvolvidos pela doutrina e jurisprudén-
cia, parte-se de um problema concreto para a norma, analisando o caso
concreto, atribuindo-se a interpretagdo um carater pratico na busca da so-
lucao dos conflitos entre os principios constitucionais

A limitagdo deve, sobretudo, resguardar a seguranca juridica. De
forma que, ndo podem ser exercidas de modo danoso a ordem publica e
aos outros direitos e garantias fundamentais, ratificando o entendimento
do STF no qual afirma que os direitos e garantias fundamentais sao rela-
tivos.

No Brasil, o atual ordenamento constitucional protege e resguardas
as liberdades de cada individuo. Apesar do respeito amplo, o Estado tem o
dever de punir os possiveis abusos.

Em um segundo momento foi tratado da limitacdo dos direitos fun-
damentais. De forma que essa liberdade ndo é absoluta como o préprio
Supremo Tribunal Federal ja havia se manifestado. Foi discutido ainda so-
bre principios constitucionais e o conflito entre eles.

Em caso de colisdo de direitos fundamentais, deve se analisar o caso
concreto, observando a técnica da ponderagdo, harmonia entre principios,
promovendo a concordancia pratica entre eles, ndo obstante se nio for

possivel, deve ser avaliado qual interesse deve prevalecer.
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Com o aumento da complexidade dos casos e o desenvolvimento de
novos paradigmas juridicos, é imprescindivel que haja certa uniformidade
das decisdes envolvendo conflitos entre direitos fundamentais, devendo

ser resguardar a seguranca juridica e da dignidade da pessoa humana.
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Excludente de responsabilidade civil
da responsabilidade médica por fato de terceiro:

o sangue do médico

Ana Leticia Anarelli R. Leonel
Fernanda Torres de Arruda Ledo Coelho Oliveira

Mirian Borges Fortes Couto

Introducio

O judiciario brasileiro enfrenta um aumento exorbitante do niimero
de dentincias e processos exigindo a reparacdo civil de médicos e hospitais,
que envolvem questdes complexas de direito material e processual. Dados
do Conselho Nacional de Justica, retratam que, apenas em 2018, foram
ajuizadas 23.884 acdes solicitando indenizacdo por danos materiais e da-
nos morais.

Neste sentido, mostra-se importante destacar se 0s pressupostos
para configuragdo da responsabilidade civil estao, de fato, presentes no
caso concreto. O mesmo se aplica a configuracao do erro médico e da no-
¢do de culpa.

Além disso, nao deve haver nenhuma clausula de excludente desta
responsabilidade. E neste aspecto, merece destaque a questdo do fato de
terceiro, consistente nas precarias condigdes de trabalho que sdo ofereci-
das aos médicos, tanto na satde publica, quanto em planos de satde.

Este trabalho tem por objetivo tracar linhas iniciais sobre o tema,

com o objetivo de fomentar a pesquisa sobre a nocao de responsabilizacao
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que deve, de fato, recair sobre o médico no exercicio de suas atividades

profissionais.

2. A necessaria colocacio do tema: responsabilidade e erro médico

Todo ato decorrente de uma atividade humana tangencia o campo da
responsabilidade, sendo, portanto, de suma importancia o estudo deste
tema. A palavra responsabilidade deriva do latim respondere, que significa
responder a alguma coisa e nos termos juridicos, resume-se ao dever juri-
dico resultante da violacdo de determinado direito, através da prética de
um ato contrario ao previsto no ordenamento juridico. Segundo Gagliano
(2018), a acepgdo que se faz de responsabilidade esta ligada ao surgimento
de uma obrigacdo derivada, ou seja, um dever juridico sucessivo, decor-
rente de um fato juridico em sentido amplo. Entretanto, é importante
distinguir a obrigacdo da responsabilidade, enquanto obrigacao é sempre
um dever juridico originério, a responsabilidade é um dever juridico con-
sequente a violacdo do primeiro.

Alias, a obrigacdo pode conter responsabilidade ou ndo. Nos termos
da teoria dualista, divida ndo se confunde com responsabilidade e vice-
versa. E, neste sentido, a obrigacao civil, por exemplo, seria composta do
Schuld und Haftung, segundo a qual pode haver até responsabilidade sem
divida e divida sem responsabilidade.

Neste sentido, a responsabilidade civil baseia-se no dever de indeni-
zar o dano causado a outrem, decorrente da violagido de um dever juridico.
Pereira (2001) define que a responsabilidade civil traz a reparabilidade
abstrata do dano em relagdo a um sujeito passivo da rela¢do juridica que
se forma. Assim, reparagao e sujeito passivo compoem o bindmio da res-
ponsabilidade civil, que entdo se enuncia como o principio que subordina
a reparacao a sua incidéncia na pessoa do causador do dano.

Farias (2018) concebe a responsabilidade civil como a reparagdo de

danos injustos resultantes de uma violagdo de um dever geral de cuidado.
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Por outro lado, convém destacar que a doutrina divide a responsabi-
lidade em subjetiva e a objetiva. A teoria subjetiva da responsabilidade civil
consiste na reparagdao de danos injustos e resultantes da violagdo de um
dever de cuidado, partindo da ideia de uma classificacdo tetrapartida dos
pressupostos da responsabilidade civil, cujos elementos sdo: ato ilicito,
culpa, dano e nexo causal.

O primeiro desses elementos, o ato ilicito, é um fato juridico, ou seja,
um evento sobre o qual incidiu a regra juridica, passando a repercutir na
6rbita juridica, produzindo diferentes efeitos. A culpa é definida no préprio
Cbdigo como uma agao ou omissdo voluntaria, negligente ou imprudente.
O dano ¢ indispensavel para a configuragdo da responsabilidade civil,
sendo a lesdo a um interesse juridico protegido, causado por uma agao ou
omissdo de quem infringe, este dano pode ser patrimonial, moral e esté-
tico. O nexo causal caracteriza-se por ser o liame entre a conduta e o dano,
ocasionando a obrigacao ressarcitéria. O atual Cédigo Civil consagrou ex-
pressamente, e como regra, a teoria subjetiva, nos seus artigos 186 e 187.

Mas a teoria objetiva da responsabilidade civil também foi admitida
e consagrada expressamente no Codigo Civil de 2002, no seu artigo 927.
Neste tipo de responsabilizacdo, a culpa ndo é necessaria. E por ser exce-
¢d0, seus casos sao expressos: casos especificados em lei e quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano, implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem.

De fato, percebe-se que o Cédigo deixa lacunas ao nao delimitar o que
se entende por atividade de risco. O juiz deve avaliar, no caso concreto, a
atividade costumeira do ofensor e ndo uma atividade esporéadica ou even-
tual, qual seja, aquela que, por um momento ou por uma circunstancia
possa ser um ato de risco. (VENOSA, 2020, p. 15).

Desta forma, o magistrado podera reconhecer tanto a responsabili-
dade decorrente do ilicito civil ou abuso de direito (responsabilidade
subjetiva), quanto a responsabilidade civil do transgressor, sem necessi-

dade de culpa (responsabilidade objetiva).
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Além da responsabilizacao na esfera civel ha a responsabilizacao pe-
nal, que trata da reparacdo do dano causado a sociedade, sendo regulada
pelo Codigo Penal e que ocorre quando o sujeito comete um crime. Esta
responsabilidade atinge tanto a acdo quanto a omissao, desde que aquela
conduta esteja tipificada no Cédigo Penal, incorrendo no delito, inclusive
aquele que age com falta de cuidado e desleixo proposital (negligéncia),
quando desrespeita uma conduta e atua sem precaucdes (imprudéncia) ou
que faz sem a aptiddo necessaria (impericia).

E quando coincidem a responsabilidade penal e a civil, pode-se ver
que a acdo civil sofre influéncia da agio penal. Mas isso nao implica na
conclusio de que, isoladamente, a responsabilidade pode se dar apenas no
ambito civil, objeto deste esboco.

Do outro ponto do trabalho, destaque-se o que vem a ser considerado
o conhecido “erro médico”. E este se mostra no dano sofrido pelo paciente
que possa ser caracterizado como impericia, negligéncia ou imprudéncia
do médico, no exercicio de suas atividades profissionais. Deve-se levar em
conta as condigdes do atendimento, a necessidade da a¢do e os meios em-
pregados.

Para Franga (2020), o erro médico, no campo da responsabilidade,
pode ser de ordem pessoal ou de ordem estrutural. Caracteriza-se como
pessoal quando o ato lesivo se deu, na acdo ou na omissao, por despreparo
técnico e intelectual, por grosseiro descaso ou por motivos ocasionais re-
ferentes as suas condigdes fisicas ou emocionais. E de ordem estrutural,
quando os meios e as condi¢des de trabalho sio insuficientes ou ineficazes
para uma resposta satisfatoria.

E tal responsabilidade se configura tanto em contratos onerosos
quanto nas prestagoes benévolas, que ocorrem quando um médico atende
gratuitamente um amigo ou um familiar. Da mesma forma, ha responsa-
bilizacdo aos médicos que fazem atendimentos urgentes na rua. Desta
feita, importante destacar que a gratuidade do atendimento nao isenta o

meédico.
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3. Responsabilidade civil profissional no contexto da medicina

Destaque-se que o presente trabalho tem por objetivo tratar o tema
sob a visdo profissional, tendo em vista a ja& mencionada amplitude que o
termo responsabilidade engloba.

Atividade profissional, segundo Gagliano (2018, p. 288), refere-se ao
“conjunto de atos praticados por um sujeito, em decorréncia do exercicio
de seu oficio, seja esta profissdo autdnoma ou subordinada, ou seja, é o
desempenho da atividade do trabalhador”.

Nestes casos, é inegavel a natureza contratual da responsabilidade.
Isso é 0 que acontece com a responsabilidade médica, tendo em vista que
0 sujeito realiza a atividade em decorréncia de sua atuagao profissional e
se obriga a realizar determinada atividade. E quando se refere ao campo
das obrigacodes, hd uma divisdo em obrigacdes de meio e resultado. A obri-
gacdo de meio é aquela que o devedor se obriga a realizar uma atividade,
com todo o empenho para garantir o objetivo final, mas nao garante o
resultado. Ja a obrigacdo de resultado é aquela em que o profissional, além
de realizar a atividade, se propde a produzir o resultado esperado. Para
efeito da delimita¢do da culpabilidade, utiliza-se a distin¢do entre as obri-
gacoes de meio e de resultado, porque nas obrigacdes de meio, a
responsabilidade s6 se configura mediante culpa do agente. J& a obrigacio
de resultado, a culpa é dispensada para responsabilizacio.

De forma geral, pode-se dizer que a atividade profissional médica é
obrigacdo de meio, mas hé situagdes em que a obrigacio de resultado se
faz presente.

Isso acontece, por exemplo, na atividade do cirurgido plastico. Este
médico, quando atua em cirurgia pléstica estética, tem obrigacdo de resul-
tado. No entanto, se desempenha suas atividades em cirurgia plastica
reparadora, tem-se a obrigacao de meio. Esse é o entendimento consoli-
dado, por exemplo, na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.

A questdo é que a cirurgia estética ou embelezadora traz, em seu bojo,

uma relacdo contratual. Como nesse caso, na maioria das vezes, o paciente
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nao sofre de moléstia nenhuma e a finalidade procurada é obter unica-
mente um resultado estético favoravel, a obrigacdo é de resultado.
(VENOSA, 2020).

Em suma, a responsabilidade civil médica recai sobre quem realizar
determinada conduta sem observar os deveres juridicos essenciais decor-
rentes da obrigagao da prestacao de servigos médicos, em que a culpa fique
caracterizada, em qualquer uma de suas modalidades (negligéncia, impru-
déncua ou impericia) ou o dolo, no cumprimento das obrigacoes.

Ademais, é importante chamar a utilizagdo do Cédigo de Defesa do
Consumidor também na relagdo de médico e paciente.

Também, é importante destacar o papel do hospital ou clinica no qual
o profissional médico presta servico, nesse contexto de responsabilidade.
E o CDC trata esses organismos como submetidos ao regime de responsa-
bilidade objetiva, independentemente da avaliacdo da culpa, por for¢a do
artigo 14, caput, do CDC: "O fornecedor de servigos responde, indepen-
dentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos relativos a prestagdo dos servicos, bem como
por informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicéo e riscos".

Isso ndo exclui, frisa-se, a responsabilidade do médico no contexto do
CDC. O juiz, em face da complexidade técnica da prova da culpa, pode in-

verter o 6nus dessa prova em favor do consumidor.

4. Excludentes da responsabilidade civil médica: a questdo dos

médicos e o sistema de satide ptblica e de planos de satade

Como dito, a responsabilizagio por erro médico é bastante comum e
corriqueira. No entanto, ha causas que geram a exclusao de tal responsa-
bilidade, como clausula de nao indenizar, culpa exclusiva do paciente, caso
fortuito ou forca maior. E, dentro deste Gltimo conceito, pode-se mencio-

nar o fato de terceiro.
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A clausula de nao indenizar pode ocorrer, apesar da necessidade de
se levar em conta a funcdo social do contrato no caso concreto. Em con-
tratos de adesdao ou de consumo, tal clausula é vista com limitagio pelo
dirigismo contratual.

Em relagdo a culpa da vitima, ela acontece nos casos em que o médico
nao contribuiu para o evento danoso, sendo o dano causado decorrente
exclusivamente do comportamento do prdprio paciente, que deixa de
cumprir com os seus deveres. Segundo Rodrigues (2002), na culpa exclu-
siva da vitima desaparece a relacio de causa e efeito entre o ato do agente
causador do dano e o prejuizo experimentado pela vitima. Entretanto, ha
situacdes em que médico e paciente concorrem para a culpa, gerando a
culpa concorrente, que ndo isenta o profissional, mas contribui para a ate-
nuacdo da responsabilidade.

Caso fortuito e forca maior sdo fatos imprevisiveis e inevitaveis, ndo
existindo agdo ou omissdo do agente, excluindo a responsabilidade do
agente, pois descaracteriza o nexo de causalidade entre a conduta do
agente e o dano experimentado pela vitima. Nas palavras de Maria Helena
Diniz (2003, p. 105), na forca maior, conhece-se a causa que da origem ao
evento, pois se trata de um fato da natureza, como, p. ex., rio que provoca
incéndio; inundacao que danifica produtos; (...) No caso fortuito o acidente
que gera o dano advém de (...) causa desconhecida, como o cabo elétrico
aéreo que se rompe e cai sobre fios telefonicos (...).

No fato de terceiro, o evento causador do dano nao depende do com-
portamento do médico ou do paciente, mas de uma pessoa estranha aquela
relacdo, retirando a responsabilidade do profissional, por ndo haver nexo
de causalidade. Neste sentido, com bastante frequéncia vé-se que 6rgaos
publicos vem contribuindo para que o médico ndo consiga desempenhar o
seu trabalho de forma satisfatéria. Neste caso, a responsabilidade do mé-
dico pelo fato do Estado ndo lhe dar condigdes dignas de trabalho,
desconfigura sua responsabilidade.

Nao é novidade a precarizacao da satde publica, que atinge, de forma

direta, o trabalho desenvolvido pelos médicos e demais profissionais de
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saide. Dessa forma, diante de falta de material, insumos, equipamentos
de protegao, até mesmo leitos e vagas em unidades de tratamento mais
eficazes, como centros de terapia intensiva, o trabalho do médico acaba

sendo prejudicado.

“O trabalho precario estd generalizado. A OCDE (Organizacdo para a Coope-
ragdo e o Desenvolvimento Econdmico) estima que 60% da forca de trabalho
a nivel mundial é precéria. A instabilidade laboral, que nio permite aos traba-
lhadores organizarem a sua vida pessoal, associam-se os baixos salarios, que
se prolongam sem grandes atualiza¢des. O trabalhador é flexivel e pobre. A
precariedade refere-se a uma situagdo geral de escassez, insuficiéncia, deses-
tabilizagdo, falta de reconhecimento e aprego social e corresponde a certo
‘modo de vida’ caracterizado pela falta de condi¢des minimas, que permitam

ao ser humano ser um sujeito individualmente ativo” (SA, 2009).

Segundo Franco e Druck, ha seis tipos de precarizagio no Brasil: vul-
nerabilidade das formas de inserc¢ao e desigualdades sociais, intensificacdo
do trabalho e terceirizacdo, inseguranca e satide no trabalho, perda das
identidades individual e coletiva, fragilizacdo da organizagao dos trabalha-
dores, condenagdo e o descarte do direito do trabalho. Além destas, no
contexto da saide publica, acrescenta-se a deficiéncia da estrutura fisica,
da gestao e de recursos humanos.

Isso ndo pode, efetivamente, recair sobre a responsabilidade do pro-
fissional. Nestes casos, a responsabilidade deve ser do ente publico que ndo
dé as condicdes necessarias e efetivas ao tratamento que o profissional
pode dispensar ao paciente.

Entretanto, segundo Franga, o médico deve informar as condictes
precarias de trabalho, registrando-as em locais préprios e omitindo-se de
exercer alguns atos eletivos da prética profissional, tendo o cuidado de
conduzir-se com prudéncia nas situagdes de urgéncia e emergéncia. Além
disso, é dever do médico manifestar-se sobre as condigdes dos seus instru-
mentos de trabalho para nio ser rotulado de negligente pelo fato dos

objetos, considerando a teoria subjetiva da guarda da coisa inanimada,
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principalmente se o dano verificou-se em decorréncia da ma utilizagao ou
de conhecidos defeitos apresentados pelos equipamentos.

A precarizacdo ndo ocorre somente na saude publica. Diante do suca-
teamento da satide publica, as pessoas socorrem-se dos planos de satude
para que se livrem de grandes problemas de atendimento e tratamento.
Mas os planos de saide nédo apresentam solugdes no que diz respeito ao
apoio médico.

Hé fortes pressdes de operadoras para a limitagdo do nimero de exa-
mes e outros procedimentos, a ponto dos profissionais realizarem
protestos: “Tem plano de satide que enfia a faca em vocé e tira o sangue
dos médicos” (BARBA, 2014). Os médicos sao mal remunerados e recebem
por uma consulta, em grande parte das vezes, meses depois que a mesma
aconteceu.

A interferéncia dos planos de satide na autonomia do médico, preju-
dicando os pacientes, é reclamacao comum da categoria que, segundo a
Associacdo Médica Brasileira (AMB), concentra-se em restri¢des a cober-
tura de doengas preexistentes, glosas de procedimentos ou medidas
terapéuticas, liberagao de atos diagndsticos e terapéuticos somente medi-
ante a designagdo de auditores, interferéncia no tempo de internagdo de
pacientes com a pressao das operadoras para diminuicdo do niimero de
exames e tempo da internacao, recusa de pagamento de servigos presta-
dos ou valor irrisério pago para consultas e procedimentos. E tudo isso
contraria 0 compromisso com o exercicio ético da medicina, violando dis-
positivos do Novo Codigo de Etica Médica, especialmente o inciso VIL

Nao ha como se negar que a limitacdo do nimero de exames, pratica
corriqueira no campo dos planos de satide, impede o diagndstico correto e
precoce e, qualquer dano gerado ao paciente deve ser imputado ao plano
de satide e nao ao médico. O caminho seria considerar a inversao do 6nus
da prova em favor do médico contra a operadora, especialmente em acao
de regresso que contra ele o paciente mova. Porém, ha inimeras decisdes

do STJ sobre o assunto, considerando responsabilidade solidaria entre o
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plano e seus médicos segurados (REsp n. 1133386, AREsp 1155735, AREsp
661608, etc).

Na verdade, a responsabilidade, diante de evidéncias de méa condicoes
de trabalho (especialmente na satide publica) ou de interferéncias indevi-
das (nos planos de satide privados) ndo deve recair sobre os profissionais
médicos. Se, diante do paciente, o médico responder pelo erro, a acdo de
regresso contra os terceiros (Estado e Plano de Satide) deve garantir a in-

versdo do 6nus da prova aos profissionais.

6. Consideracoes finais

Como visto, a responsabilidade civil médica é a obrigacao que o pro-
fissional tem de reparar o dano ou prejuizo causado ao paciente no
exercicio das suas atribui¢des. O erro médico pode ser de ordem pessoal -
quando o ato lesivo se deu por despreparo técnico ou intelectual, por gros-
seiro descaso ou por motivos ocasionais referentes as suas condigdes
fisicas ou emocionais - ou estrutural - deriva de falhas estruturais ou de
condigoes precarias de trabalho.

O profissional pode ser obrigado a indenizar tanto pelo fato de sua
responsabilidade subjetiva, imprescindivel de demonstracéo de culpa, que
esta atrelada a obrigacao de meio, quanto pela responsabilidade objetiva,
independentemente de culpa, relacionada as obrigagoes de resultado.

No entanto, convém destacar que a regra da responsabilidade pode
ser excetuada quando a questdo se refere as excludentes de responsabili-
dade, especialmente quando decorre de fato de terceiro, que de fato, tenha
causado a ma prestacdo do servico médico.

Assim sendo, propde-se o estudo do tema sob o aspecto de protegiao
do médico no que diz respeito aquele que exerce sua fungio sob precarias

condicOes ou sob constantes interferéncias indevidas em sua autonomia.
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O ativismo judicial como ferramenta
de efetivacao do direito a saade:
uma analise sob a dtica do minimo existencial

e reserva do possivel

Kércia Karenina Camarco Batista Rodrigues Leal

Jeanne Freire Pontes

Introducao

A atual Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, preocupada
em garantir direitos minimos a coletividade e assegurar melhores condi-
¢Oes de existéncia para os individuos, ou seja, promover o minimo
existencial tem em seu corpo um rol extenso de direitos fundamentais que
visam propiciar o alcance de um dos seus principios fundamentais, a dig-
nidade da pessoa humana.

Dentre os direitos fundamentais previstos na Constituicao Federal de
1988, esta o direito a satide que constitui bem essencial para o ser humano,
pois é pressuposto de existéncia, ou seja, se conecta integralmente a vida,
sendo além disso o estado do mais completo bem-estar fisico, mental e
social e nao apenas a auséncia de enfermidade, como antes das primeiras
regulamentacdes fora entendido (CONSTITUICAO DA ORGANIZACAO
MUNDIAL DA SAUDE, 1946).

Sabendo que o direito a satide é direito fundamental social, para que
haja a efetivagdo do referido direito sdo necessérias agdes positivas do Es-

tado. Contudo, por vezes, o Estado, o permanece inerte a criacdo de
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politicas publicas, principalmente em épocas de crises politicas e econdmi-
cas, o que acarreta de forma clara a ndo persecuc¢do do minimo existencial
e a sobrevivéncia digna das pessoas.

Como justificativa ao ndo cumprimento dos deveres estatais de pro-
mocdo de politicas ptblicas, muitas vezes o Estado faz mencgao a teoria da
reserva do possivel que corresponde a uma espécie de limite juridico-fatico
dos direitos fundamentais sociais, tendo em vista que o Estado pode esta-
belecer prioridades de investimentos diante da realidade financeira e
econOmica que se encontre (MASSOM, 2012, p. 289).

E nesse diapasao que o fendémeno do ativismo judicial se consolidou
no Brasil, correspondendo a uma atividade proativa dos magistrados em
propor uma andalise mais expansiva dos direitos constitucionais e a con-
cretizagdo dos mesmos, diante da inobservancia ou omissao legislativa e
executiva (BARROSO, 2010, p. 09).

1 Consideragoes acerca dos direitos sociais

E imperioso investigar e analisar os direitos sociais para tio somente
aprofundar-se no estudo do direito a satide, uma vez que este estd entre
0s previstos como direitos sociais.

Os direitos sociais surgiram em importante momento histérico, tra-
zendo consigo o rompimento de uma visdo juridica minimalista antes
consolidada, tendo em vista que se apresentaram em conjunto com o es-
tado do bem - estar social, rompendo assim, com a visdo ostentada pelo
Estado Liberal, cuja ideia principal era a de que o Estado nao deveria in-
terferir na vida e escolha dos cidadaos, garantindo a eles apenas os direitos
considerados basicos aos homens: vida, liberdade e propriedade. Ademais,
cumpre esclarecer que tais direitos foram regulamentados a partir de lutas
e conquistas histéricas sociais, formados frente a diversos acontecimentos
que levaram a uma mudanca estrutural da sociedade e obrigaram o Estado
a assegurar direitos antes esquecidos.
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A transicao do Estado liberal para o Estado social foi o grande marco
para o surgimento dos direitos sociais. Atendendo as reivindicagoes feroz-
mente exigidas pelos movimentos sociais no século XX, o Estado se viu na
obrigacao de conter os animos aflorados dos manifestantes, o que acarre-
tou o surgimento dos direitos sociais.

A crise do Estado liberal foi cendrio propicio para a instauragao do
Estado Social, deixando de ser o Estado mero expectador do cenério eco-
némico e social, tornando-se intervencionista e principal garantidor dos
direitos sociais do cidadao e responsavel pela promocédo da igualdade so-
cial, e consequentemente da justica social.

Sob a influéncia causada pela instauragédo do Estado social, os direitos
sociais no Brasil foram implementados de forma pioneira na Constituigao
de 1934, a qual trouxe diretrizes para a atuacio intervencionista estatal no
que diz respeito a efetivacdo de tais direitos. Gomes (2013, p. 1) relata como
foi influenciado o cenario brasileiro pelo Estado social, mais precisamente

com a promulgacdo da Constituicdo de 1934:

No ambito social a Constituicdo de 1934 trouxe grande inovagdo ao prever nao
s6 as garantias dos direitos individuais e sociais como também prever agdes
estatais em defesa dessas garantias. O absenteismo estatal ndo era mais bem
visto e o Estado por meio dos poderes ptblicos deveria atuar para a defesa de
direitos dos seus governados.

Mesmo com a regulamentacio das a¢des estatais em defesa dos direi-
tos sociais estabelecidas pela Constitui¢do de 1934, como bem explanou
Gomes, somente com a redemocratizacdo trazida pela atual Constituicdo
de 1988 foi que os direitos sociais foram disciplinados de forma menos
timida, ganhando espaco significativo no cenario juridico normativo e pro-
piciando ao cidaddo a busca pelas prestacdes positivas e concretas do
Estado, para que haja as minimas condicoes de subsisténcia, em confor-

midade com o que relata Nathalia Massom:

A Constitui¢do da Republica de 1988 enunciou um extenso rol de direitos fun-

damentais relacionados a segunda dimensdo, e trouxe um grande avanco:
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inserindo-os no tituloll, superou a estéril desnecessaria de discussdo acerca da
natureza dos direitos sociais. Estes sdo direitos fundamentais ,dotados de nor-
matividade e forga vinculante, que asseguram aos seus titulares a capacidade
de pleitear, em face do Estado, prestagdes positivas e concretas que assegurem
as condigoes minimas de subsisténcia e permitam aos individuos, ao menos, a

aproximagcao da igualdade real. (MASSOM, 2016, p.282).

A Constituigao Cidada, como também é chamada a Constituicdo Fe-
deral de 1988 deu significativa relevincia ao combate das desigualdades
sociais, conferindo maior alcance a justica social, tendo como objetivo fun-
damental “erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais” (art. 3°, III).

Cumpre evidenciar que ndo ha entendimento pacifico nos que diz
respeito a insercdo dos direitos sociais no rol de direitos protegidos como
clausula pétrea.

Nesse sentido, Nathalia Masson expoe o motivo pelo qual muitos dou-
trinadores tendem a inserir os direitos sociais no rol amparado pela

clausula pétrea:

Nao ha como negligenciar o faro de que somos um Estado democratico e social
de direito, o que fica claro a partir da leitura de boa parte dos principios fun-
damentais (constantes do art. 1 °® ao 4° da CF/88, especialmente a dignidade
da pessoa humana, o valor social do trabalho, a erradicagdo da pobreza e da
marginalizacio, a redugdo das desigualdades sociais, a construgdo de uma so-
ciedade justa e solidaria), todos aptos a demonstrar a Intima ligacio entre os
direitos sociais e a nossa concepgao de Estado. Nesse sentido, como os direitos
sociais compdem o rol de elementos tidos por essenciais a nossa Constituicao
e as clausulas pétreas visam exatamente proteger os preceitos essenciais a or-
dem constitucional, é automatica a conclusio de que referidos direitos, muito
embora nao estejam previstos expressamente no rol das matérias petrificadas,
seriam verdadeiros limites materiais implicitos a reforma constitucional
(MASSOM, 2016, p. 1242-143).

Em contrapartida, Gilmar Mendes e Paulo Branco expdem de forma
clara os argumentos que levam muitos juristas a ndo considerarem os di-

reitos sociais como clausula pétrea:
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Nega-se que os direitos sociais participem do rol dos limites materiais ao poder
de reforma, argumentando-se que aquele dispositivo da Lei Maior fala em “di-
reitos e garantias individuais”e nio em direitos fundamentais, género de que
tanto os direitos individuais como os sociais seriam espécies. Se o inciso IV do
§4° do art. 60 nao aludiu a direitos sociais, ndo os terd tomado como especi-
almente protegidos. Diz-se, ainda, que essa teria sido uma opcdo do
constituinte, atenta a diferenciada estrutura entre direitos individuais e direi-
tos sociais. Como estes ultimos, por serem direitos a prestacdo, estdo na
dependéncia de condigdes variadas no tempo dos recursos disponiveis, ndo
poderiam ser afirmados como imodificaveis (MENDES; BRANCO,2012, p 191).

Mesmo nao havendo entendimento harmdnico e pacificado acerca da
regulamentacao dos direitos sociais como sendo passiveis de protecio em
carater de clausula pétrea, é inegavel a importancia que ostenta a Consti-

tuicdo Federal de 1988 com relacio aos direitos sociais.
2 Evolugao histérica do direito a satde e sua abordagem na CRFB/88

Em uma breve analise historica e social, percebe-se sob a perspectiva
de inexisténcia de Direito Positivo/ Jusnaturalismo que na Antiguidade as
pessoas associavam a ideia de satide a divindades e causas sobrenaturais.

Ja o modelo predominantemente que explica a satide na atualidade
possui ligacdo direta como Renascimento e Revolucdo Industrial. Durante
o periodo renascentista, frente ao adoecimento em massa da populacdo
que o chanceler, Otto Von Bismarck criou, em 1883, um sistema de segu-
ridade social e de satide, que por varios aspectos, foi pioneiro.

O modelo de seguridade social criado por Bismarck foi copiado por
varios paises, mas ainda nao se tinha um conceito universal de satude. So-
mente depois da Segunda Guerra Mundial e da criagido da Organizacédo das
Nagdes Unidas (ONU) e da Organizagdo Mundial da Satide (OMS) o con-
ceito de satde foi finalmente concebido, sob a égide que “Satde é o estado
do mais completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia
de enfermidade” (CONSTITUICAO DA ORGANIZACAO MUNDIAL DA
SAUDE, 1946).
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No ambito interno, o direito a satide foi reflexo da conquista do mo-
vimento da Reforma Sanitéria, cujo inicio ocorreu em 1970. Atendendo as
reivindicagbes propostas pela Reforma Sanitaria, a atual Constituicdo Fe-
deral, promulgada em 1988, transformou a satide em direito de cidadania
e dava origem a um sistema publico, universal e descentralizado de satde.

Nesse contexto, esclarece Carlos Paiva e Luiz Teixeira:

Em outubro de 1988, com a promulgacao da nova Constitui¢do Federal, com-
pleta-se o processo de retorno do pais ao regime democratico. No contexto de
busca de implanta¢do de um estado de bem-estar social, a nova carta consti-
tucional transformava a satde em direito de cidadania e dava origem ao
processo de criagdo de um sistema publico, universal e descentralizado de sa-
dde. Transformava-se, entdo, profundamente a organizacio da satde puablica
no Brasil. Velhos problemas, como a tradicional duplicidade que envolvia a
separacao do sistema entre satde publica e previdenciaria, passaram a ser es-
truturalmente enfrentados. Outros, como a possibilidade de financiamento de
um sistema de corte universal, ainda representam dificuldades que parecem
intransponiveis. (TEIXEIRA; PAIVA, 2014, p. 16).

Além da regulamentacdo universal proposta pela Constituicdo Fede-
ral de 1988, outra grande conquista do movimento da Revolugdo Sanitéria
foi a implementacdo do SUS (Sistema Unico de Satde). Com o advento do
SUS, toda a populacio passou a ter direito a satide e o Estado dever de

promové-la:

O SUS proporcionou o acesso universal ao sistema publico de saide, sem dis-
criminacdo. A atengdo integral a sadde, e ndo somente aos cuidados
assistenciais, passou a ser um direito de todos os brasileiros, desde a gestacao
e por toda a vida, com foco na satide com qualidade de vida, visando a preven-
30 e a promogao da satide (MINISTERIO DA SAUDE).

O SUS se consolidou como principal sistema publico de promogao a
saude no Brasil, sob a égide de que a satde é direito universal e todos os
brasileiros possuem acesso ao reerido sistema.

A Carta Constitucional de 1988, portanto, foi pioneira no Brasil no

tocante a consagragio do direito fundamental a satide, uma vez que os
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textos constitucionais anteriores possuiam apenas disposi¢des aleatérias e
vagas sobre o assunto, como é o caso da Constituigido de 1824, a qual fez
apenas referéncia a garantia de “socorros publicos”, em seu artigo 179,
XXXI (MENDES; BRANCO, 2012, p. 901).

De forma genérica, a Constituicio Federal de 1988 regulamenta a
satude em seu artigo 6°, elencando-a como direito fundamental social,
essencial para o alcance de uma vida digna, do bem-estar e justiga social.
E patente salientar, nesse sentido, que ao posicionar a satde como direito
fundamental ao individuo, o constituinte conferiu a sadde importante
protecdo constitucional, colocando-a em posi¢do prioritaria na ordem de
distribuicdo de direitos a populacao.

Cumpre ressaltar, nesse sentido, que a satde diferentemente dos
demais direitos elencados como integrantes da seguridade social é direito
de todos. A diferenca é delineada ao tempo que a previdéncia social é
devida apenas aos que contribuem, pois observa o carater contributivo e
de filiagdo obrigatdria, ja a assisténcia social serd prestada a quem dela
necessitar, independentemente de contribuigdo (RUSSO, 2013).

Ressalte-se ainda que os servicos e agdes de saide sdo de extrema
importancia para as pessoas, nao se resumindo o dever do Estado apenas
a sua recuperacdo, devendo se preocupar também com a prevencao ao
tentar reduzir os riscos de doencas, além de promové-la e protegé-la
(RUSSO, 2013).

A Constitui¢do de 1988 inovou nao somente na regulamentacdo em
sentido estrito do direito a satide, mas também ao criar o SUS, pois é a
demonstracdo da ruptura da tradigdo existente ao adotar uma rede
organizada, regionalizada, hierarquizada, utilizando o critério de
subsidiaredade, a fim de concretiza mais eficientemente o direito a satde
(MENDES; BRANCO,2012, p 195).

Vale ressaltar, ademais, que a promocao do direito a satde é um dos
principais norteadores do alcance do minimo existencial. Isto porque é
imprescindivel que o Estado coloque a disposicdo do individuo os direitos

essenciais para a sua existéncia, e ndo somente para sua subsisténcia. Caso
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contrario, havera uma afronta direta ao direito constituicional a vida, e
mais ainda, a uma vida digna, uma vez que o Estado ndo deve apenas
proporcionar o “minimo vital”, mas também qualidade de vida (SOUZA,
2013).

Na visdo de Haberle (2003, p. 356-362) “o minimo existencial possui
uma relacdo com a dignidade humana e com o préprio Estado Democra-
tico de Direito, no comprometimento que este deve ter pela concretizagdo
da ideia de justica social”.

O minimo existencial pode ser compreendido como os direitos basi-
cos para a sobrevivéncia do cidadao que devem ser garantidos pelo Estado,
concretizando assim, condigdes para uma vida digna. Acrescenta-se que o
minimo existencial nao deve garantir apenas o “minimo vital”, mas o es-
sencial para uma vida digna e saudavel.

Ressalte-se, nesse sentido, que a saude é necessidade bésica do
individuo e dos grupos humanos, direito inaliendvel que pode ser
entendido com um dos valores éticos-juridico supremo no ordenamento
juridico, assumindo posigao de destaque nos direitos sociais, pois reflete o
principio da dignidade da pessoa humana (RAMOS, 2015).

3 O direito a satide como norma programatica e o contraponto da

reserva do possivel

E oportuno salientar que o direito a satide, considerado direito fun-
damental social que necessita da intervencao estatal para a sua efetivagao,
¢ direito de segunda geracdo, ou seja, o Estado deve garantir ao individuo
meios que o faga alcancar o minimo existencial e bem estar social, afas-
tando toda e qualquer inércia estatal, diante da normatividade e forca
vinculante que trouxe a Constituiciao de 1988 aos direitos sociais. Logo, o
direito social a satide é dotado de caracteristica prestacional, uma vez que
sua implementacdo depende de a¢des positivas do Estado.

As agdes positivas do Estado compreendem tanto a autorizagdo

orcamentaria da aplicacdo dos recursos publicos sob competéncia do
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Poder Legislativo, quanto da implementacdo de politicas publicas, cuja
competéncia é do Poder Executivo. Com base nisso, parte da doutrina en-
tende que as normas que regulamentam os direitos sociais, os quais
abrangem o direito a satde, se caracterizam como normas programaticas,
uma vez que nao possuem eficacia imediata, devendo ser efetivados por
meio de a¢des do Estado.

Limitando-se a tematica, ainda mais ao dever do Estado de garantir

a promogao da satde, evidencia Ingo Wolfgang Sarlet:

Mas a satde, para além da sua condicdo de direito fundamental, é também
dever. Tal afirmativa decorre - no que diz com o Estado - diretamente da dic-
cao do texto constitucional, que, no art. 196, dispde solene e claramente que "a
satde é direito de todos e dever do Estado...,", sublinhando a obrigacdo preci-
pua do poder publico para com a efetivagdo deste direito. Todavia, a ndo ser
que se pretenda sustentar uma interpretagao literal e restritiva, que, no en-
tanto - a0 menos no nosso sentir - nao resiste minimamente quando se
privilegia uma hermenéutica sistematica e hierarquizante, afinada, por sua
vez, com os postulados da unidade da Constitui¢do e da sua for¢a normativa,
também haverd se se reconhecer que a satde gera um correspondente dever
de respeito e, eventualmente até mesmo de prote¢do e promogao para os par-
ticulares em geral, igualmente vinculados na condigdo de destinatarios das
normas de direitos fundamentais (SARLET,2007).

Com base no que aduz o renomado jurista supracitado, bem como
pelo que prevé o artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988, ainda que em
face do dever de respeito e sua forga normativa conferidos ao direito a
satde, que impde também aos particulares o dever de protecdo e promo-
cao do referido direito, o Estado em carater primario é quem deve
propiciar aos individuos o alcance e efetivacdo da satde.

Sabe-se que sem satide ndo héa condi¢des de uma vida digna, sendo
ela direito de todos e dever do Estado. Sendo, assim, para que a satde seja
disponibilizada de forma universal, é necessario que o Estado crie condi-

¢oes de atendimento em postos de saide, hospitais, programas de



126 | Perspectivas juridicas: novas reflexoes

prevencao, distribuicio de medicamentos, dentre outras medidas. Ade-
mais, é imprescindivel que além de ser universal, deve ser integral, de
modo que seja garantido a todas as pessoas (REBELLO, 2018).

Em contrapartida, a clausula da reserva do possivel funciona como
um limite juridico-fatico que permite que o Poder Ptblico estabeleca um
rol de prioridades diante dos recursos financeiros existentes e sua autono-
mia or¢amentaria.

Sabe-se que a protec¢io e efetivacdo de todos os direitos acarretam
custos econdmicos, mas em se tratando de direitos sociais os gastos sao
ainda maiores, uma vez que em grande maioria correspondem a obriga-
¢Oes prestacionais por parte do Estado, como é o caso do direito a satde.
Nesse contexto, houve o reconhecimento da inequivoca ligacio entre di-
reitos fundamentais sociais e a realidade financeira econémica do Estado,
0 que acarretou com que o Estado defina e determine politicas publicas de
alocagdo de verbas, podendo alegar a chamada, clausula da reserva do pos-
sivel (MASSON, 2016, p. 289).

No ambito patrio, a teoria se fundamentou unicamente como um
limite financeiro suscitada pelo Estado quando nio consegue atender as
demandas sociais sob o argumento de que a efetivacio dos direitos sociais
geram altos custos aos cofres piblicos e foge do que é possivel ser proposto
para a sociedade. Tornou-se, portanto, uma mera justificativa do Estado
quando permanece inerte e ndo cumpre com o que a Constitui¢do Federal
estabeleceu como sua principal responsabilidade, prover as necessidades
sociais.

Gilmar Mendes e Paulo Branco (2012, p. 237) propéem com perspi-
cacia o entendimento da teoria da reserva do possivel ao apontar que a
reserva do possivel compreende a possibilidade de efetivagao dos direitos

de acordo com a disponibilidade econémica do momento:

Os direitos a prestagdo notabilizam-se por uma decisiva dimensdo econdmica.
Sao satisfeitos segundo as conjunturas econdmicas, de acordo com as disponi-

bilidades do momento, na forma prevista pelo legislador infraconstitucional.
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Diz-se que esses direitos estao submetidos a reserva do possivel. Sdo traduzi-
dos em medidas préticas tanto quanto permitam as disponibilidades materiais
do Estado.

Portanto, a reserva do possivel se convalida no fato de que frente a
situacio econdmica, a qual pode ser de inexisténcia de suportes financeiros
suficientes para a formulacao de politicas ptblicas que visam efetivar os
direitos sociais, como o direito a satde, o Estado pode adorar critérios de
distribuigao dos recursos para as politicas ptiblicas que achar mais efici-

ente.

4 (In) efetividade do ativismo judicial na promocdo do direito a

satde?

A piori, é imprescindivel entender historicamente e conceitualmente
o ativismo judicial. Nesse diapasao, Luis Roberto Barroso, magistralmente,

faz uma abordagem histérica e define ativismo judicial da seguinte forma:

Ativismo judicial é uma expressao cunhada nos Estados Unidos e que foi em-
pregada, sobretudo, como rétulo para qualificar a atuagdo da Suprema Corte
durante os anos em que foi presidida por Earl Warren, entre 1954 e 1969. Ao
longo desse periodo, ocorreu uma revolugdo profunda e silenciosa em relagio
a intmeras praticas politicas nos Estados Unidos, conduzida por uma juris-
prudéncia progressista em matéria de direitos fundamentais...) Todavia,
depurada dessa critica ideoldgica - até porque pode ser progressista ou con-
servadora - a ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacao mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizacio dos valores e fins constitucio-
nais, com maior interferéncia no espaco de atuacao dos outros dois Poderes.”
(BARROSO,2010, p.09).

Urge salientar que a expansao da ag¢do judicial no que toca a tomar
atitudes proativas frente a inércia dos demais poderes é marca fundamen-
tal das sociedades democraticas contemporaneas. O Poder Judicidrio ao
longo dos anos assumiu por vezes o papel de protagonista, o que pode ser

observado claramente nos Estados Unidos e Europa, ainda mais nos paises
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regidos pelo sistema common law. Fato que contribui para a maior atuacdo
do Poder Judiciario é a insercédo de principios no ordenamento juridico que
viabilizam interpretagdes construtivas por parte do Judicirio
(CITTADINO, 2002).

Ressalte-se, ademais, que sobre o assunto pairam fortes criticas, pois
muitos juristas entendem que o ativismo judicial afronta a separagdo dos
poderes. Entende-se que os direitos sociais, mais precisamente, o direito a
saudde, por se tratar de direito prestacional é norma programatica que de-
pende de formulacdo de politicas publicas. Diante disso, defende-se que a
intervencdo do Poder Judiciario ao reconhecer a omissdo estatal violaria o
principio da separacdo de poderes (MENDES, 2012;BRANCO, 880).

No tocante especialmente a promocéo do direito a satde e ativismo
judicial, é sabido que o acesso assisténcia a satde esté atrelada consubs-
tancialmente ao direito a vida, a dignidade da pessoa humana e a0 minimo
existencial, sendo impossivel viver dignamente sem o devido acesso a sa-
ade.

Na visao de Ribeiro (2013), a sociedade contemporanea tem acompa-
nhado o descaso do Poder Publico em relagio a saide no Brasil, através da
clara demonstragdo das milhares de pessoas espalhadas pelos corredores
nos hospitais, no chao, sem tratamento médico, ocorréncia de 6bitos de-
vido a auséncia de medicamentos, infeccdes e demais problemas que
poderiam ser evitados se houvesse uma postura ativa por parte do Estado
na prestacao do direito a satide. Diante do descaso do Poder Publico ocorre
inequivoca afronta a dignidade da pessoa humana.

Nesse diapasdo, surge indiscutivel confronto entre teoria da reserva
do possivel e a promogao do minimo existencial. Ocorre que ao alegar a
reserva do possivel, muitas vezes o Estado deixa de propor ao cidaddo o
necessario para que viva dignamente, conforme analisa Barcellos (2002,

P- 245-246 citada por MASSON, 2016,294):

A meta central das Constituicoes modernas, e da Carta de 1988 em particular,
pode ser resumida, como j& exposto, na promogao do bem-estar do homem,

cujo ponto de partida esta em assegurar as condigdes de sua propria dignidade,
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que inclui, além da protecao dos direitos individuais, condi¢des materiais mi-
nimas de existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (o
minimo existencial)estar-se-ao estabelecendoexatamenteosalvosprioritarios-
dosgastospublicos.Apenas depois de atingi-los é que se poderd discutir,
relativamente aos recursos remanescentes, em que outros projetos se devera

investir.

Contudo, o Poder Pablico muitas vezes desobedece e ndo cumpre com
o atendimento das demandas sociais em satide, o que tem acarretado a
busca incessante pela efetivacdo de tal direito em ambito judicial, a fim de
que sejam efetivadas as politicas publicas para viabilizacdo da satde.

Nesse diapasdo, o ativismo judicial surgiu como estratégia nao ape-
nas para efetivar o direito a saide em apenas um caso especifico, mas para
atingir um plano coletivo frente a proatividade do magistrado e propor o
alcance efetivo do minimo existencial, conforme alude Fensterseifer (2011,

p. 117 citado por PETRY, 2014, p.23):

E muito importante destacar que o argumento da reserva do possivel néo é
capaz de impedir a efetiva judicializacdo de normas constitucionais a fim de
garantir o minimo existencial. Logo, em rela¢do ao minimo existencial, sob
hipétese alguma, a reserva do possivel pode funcionar como uma clausula obs-
taculizadora. E inegavel que a reserva do possivel impde um cuidado de
ponderagdo, prudéncia e responsabilidade, mas nao exerce o poder de barrar
o direito fundamental ao minimo existencial, que se caracteriza por um direito
fundamental originario, sendo possivel, assim, ser postulado e concretizado

perante o Poder Judiciario independentemente de viabilidade orcamentaria.

Sobre o assunto Gilmar Mendes Paulo Branco fazem uma abordagem
mais imparcial, salientando que os defensores da atuacao do Poder Judici-
ario para a efetivagao de direitos sociais, em especial, o direito a satde
argumentam com base no alcance do minimo existencial, bem como da
dignidade da pessoa humana. No entanto, aduz que muitas vezes as deci-
sdes entram em confronto com a politica estabelecida pelo governo, assim

como, as possibilidades or¢amentérias:
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Defensores da atuacio do Poder Judiciario na concretizagdo dos direitos soci-
ais, em especial do direito a satide ou a educagao, argumentam que tais direitos
sdo indispensaveis para a realizagdo da dignidade da pessoa humana. Assim,
ao menos o “minimo existencial” de cada um dos direitos, exigéncia légica do
principio da dignidade da pessoa humana, nao poderia deixar de ser objeto de
apreciacao judicial. Por um lado, a atuagéo do Poder Judiciario é fundamental
para o exercicio efetivo da cidadania, por outro, as decisdes judiciais tém sig-
nificado um forte ponto de tensdo perante os elaboradores e executores das
politicas publicas, que se veem compelidos a garantir prestacdes de direitos
sociais das mais diversas, muitas vezes contrastante com a politica estabele-
cida pelos governos para a area de saide e além das possibilidades
orcamentarias (MENDES;BRANCO, 2012, p.881).

A atuagdo do Poder Judiciario ao obrigar o Poder Publico a custear a
prestacdo de satide ndo abrangidas pelas politicas pablicas é justificada por
se tratar de direito fundamental que preserva o bem maior, qual seja, a
vida (AGUADO, VICENTE, 2017).

Insta evidenciar ainda que quando acionado, o Poder Judiciario ndo
pode se esquivar de resolver a demanda de saide, e diante das inimeras
possibilidades de interpretacdo do texto constitucional, acaba por decidir
em sentido ainda mais expansivo, mesmo quando se pode aplicar a reserva
do possivel.

Esse entendimento corresponde ao que sustenta Robert Alexy:

Os direitos ligados ao minimo existencial sdo aqueles que implicam deveres
“definitivos” do Estado, contra os quais ja ndo cabera invocar a reserva do
possivel, pois a ponderagao tera revelado nao existirem razoes suficientemente
fortes, tampouco aquelas de ordem orcamentéria, que justifique a recusa em
cumpri-los (ALEXY,2001, p. 482-483).

Infere-se que mesmo tendo o Poder Estatal a prerrogativa de escolher
quais direitos devem ser colocados primordialmente a disposi¢do da soci-
edade, uma vez que podem se valer da reserva do possivel, o Poder
Judiciério ao decidir as demandas que versam sobre o direito a satide po-

dera compreender que se trata de direito indispensével a vida humana e
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decidir pela obrigatoriedade do Poder Publico, por meio das politicas pu-

blicas dispor tal direito aos individuos.

Consideracoes finais

Considerando a andlise realizada no presente trabalho, pode-se afir-
mar que a saide é bem essencial para a vida do individuo e indispensavel
para a concretizacdo da dignidade da pessoa humana, tendo em vista que
é pressuposto imprescindivel para que as pessoas vivam dignamente,
exercam as atividades que lhe convier e desfrute integralmente do bem-
estar social e demais direitos que contribuam para a sua existéncia e fun-
¢ao na sociedade.

No entanto, sabe-se que em muitas ocasides o direito a saide néo é
disposto como devido aos individuos, sob o argumento de escassez dos
recursos publicos, arguindo-se assim, a incidéncia da reserva do possivel.
O feito acarreta uma série de problemas e ofende o minimo existencial do
ser humano

Dito isto, o ativismo judicial se apresentou como ferramenta de efeti-
vagdo do direito a satde frente a inércia estatal. Ndo obstante a alegacio
de que as decisdes judiciais que obrigam o Estado a promover o direito a
satde afronta o principio da separacdo dos poderes, bem como a demo-
cracia por nao ter sido os juizes eleitos para cumprir as tarefas dos demais
poderes, sabe-se que 0 minimo existencial deve ser proporcionado as pes-
soas, independetemente da alegacdo da reserva do possivel.

Portanto, conclui-se sob a 6tica do minimo existencial que a atitude
proativa dos juizes ao reconhecerem o direito a saiide como principal nor-
teador do minimo existencial e d4 a importancia que merece o referido
direito, torna o ativismo judicial fendmeno legitimo para o alcance da dig-

nidade da pessoa humana.
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O contrato de franquia ou franchising empresarial

no direito brasileiro

José Augusto Paz Ximenes Furtado

La franquicia es un contrato de caracter distributivo, un tipico y moderno con-
trato de la distribucién comercial. Tiene fuertes rasgos ‘cooperativos o
colaborativos’ y en la mayoria de los casos constituye un “contrato complejo”,
que abarca una pluralidad de contratos muchas veces celebrados por separado

para la consecucién de un resultado negocial tnico.

Ratl Anibal Etcheverry

1. A importancia dos contratos nas relacées juridicas.

Os contratos sdo de grande importancia para a vida social. Como es-
pécie de negdcio juridico, observamos que no caso brasileiro, a exemplos
de outros paises, diversos sdo os contratos previstos ndo somente na lei
basica do Direito Privado - o Cédigo Civil - mas também em legislacdo
complementar.

As relagdes contratuais funcionam assim como propulsores socioeco-
némicos do mundo contemporaneo. Nelas, ocorrem concursos de
vontades que serao somadas, no sentido de que os objetivos desejados pe-
los contratantes sejam alcancados. E as relagoes juridicas contratuais se
tornam, pois, mais estaveis na medida em que revestidas pela segurancga
juridica necesséria que a lei lhes confere.

Os bens e riquezas circulam socialmente por intermédio dos contra-

tos. A compra e venda, a troca e a permuta, a doacdo, a locagao, o
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empréstimo, a empreitada, o depésito, a prestacao de servico, o mandato,
a fianca, e tantos outros sdo firmados a todo instante pelos interessados.

Das primeiras formas contratuais até chegarmos as espécies tipicas
dos séculos XX e XXI - contratos provenientes das relagdes de consumo
(também denominados de contratos de adesdo) - seria impossivel encon-
trarmos um marco histérico que pudesse determinar, com precisdo, o
momento em que o contrato surgiu.

Certamente que a concepcao liberal-burguesa foi determinante nesse
processo evolutivo dos contratos. O principio da presungdo de igualdade
(formal) entre os contratantes, o principio denominado pacta sunt ser-
vanda, a vontade livre como pressuposto maior para realizagido do negécio
contratual, a propriedade como direito absoluto, foram valores individua-
listas que influenciam até hoje o Direito Civil.

Mas, o individualismo liberal-burgués trouxe também desequilibrios
sociais, prejudicando, por conseguinte, as relagdes juridicas no campo
obrigacional. Na contemporaneidade, em tempos de neoliberalismo, resul-
tou que o patrimonio ndo poderia mais sobrepor-se a pessoa humana, a
sua dignidade, ainda que o objeto do contrato seja de cunho eminente-
mente patrimonial. Ascendeu, nesse contexto, o principio da dignidade da
pessoa humana, que também deve ser transportado para as relagdes con-
tratuais em geral.

A Constitui¢do Federal do Brasil em vigor tem como seus fundamen-
tos, entre outros, o do principio da dignidade da pessoa humana e dos
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa - artigo 1°, III e IV. Em uma
sociedade massificada, marcada pelas relagdes de consumos, a cidadania
passou a ser o foco principal desse mundo p6és-moderno. Por isso, 0s con-
tratos de adesdo - impostos por uma das partes, a mais forte
economicamente - evidenciaram que nédo havia igualdade material entre
os contratantes, e que a vontade de um sucumbia a vontade do outro, mas
forte economicamente.

Surgiu o dirigismo contratual, ou seja, a intervenc¢ao do Estado nas

relagdes contratuais, editando normas de observancia obrigatéria, normas
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de ordem publica. E o Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro insere-
se nesse contexto, uma vez que, segundo seu artigo 1°, 0 mesmo compde-
se de normas de ordem publica e interesse social. Trata-se de um diploma
legal “[...] adaptada a realidade contemporanea da pds-modernidade juri-
dica”. (TARTUCE; NEVES, 2012, p. 4). (Grifo do autor).

Atualmente contamos com diversos contratos de adesdo: cartdes de
crédito, de leasing, de factoring, de franquia ou franchising, de telefonia
celular, de empréstimo, de locacdo em shopping center, de concessdo de
servigos publicos, e tantos outros. Venosa, todavia, entende que a franquia
ndo é um tipico contrato de consumo, mas “[...] se clara e presente a vul-
nerabilidade do franqueado, devem ser aplicados os principios do Codigo
de Defesa do Consumidor”. (2012, p. 523). Porém, o artigo 3°, do Codigo
de Defesa do Consumidor, ao definir a figura do fornecedor, deixa claro
que a franquia, nio obstante ser prevista no Codigo Civil, esta sujeita as
regras e principios aplicaveis as relagdes de consumo.

O abuso do poder econdmico se instalou em grande escala. Surgiram,
entdo, em decorréncia da ascensdo do Estado Social, novos principios ob-
jetivando eliminar as distorcdes e abusos nos contratos: o da func¢ao social,
o da probidade e o da boa-fé entre os contratantes. Buscou-se a, assim,
concretizar a igualdade material entre as partes.

Em vista do crescimento das relacdes de consumo, passamos a ter
um Cédigo de Defesa do Consumidor - Lei n. 8.078/90. Porém, o Codigo
Civil brasileiro atual estabelece a seguinte estrutura: 1) Dos Contratos em
Geral - do artigo 421 a 480 - e dos Contratos em Espécies - do artigo 481
a 853. Apesar das inovagoes, o legislador nédo disciplinou no Cédigo Civil
em vigor outras espécies de contratos importantes: leasing, franchising,

factoring, consércio, contratos bancarios e contratos eletronicos.

2. O Direito Comercial (Empresarial) brasileiro em tempos de

globalizacao.

A globalizagdo e o neoliberalismo pontuaram também seus efeitos

transformadores no mundo do Direito, redesenhando-o inteiramente a
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partir de um discurso econémico liberal reformulado, dai porque observa-
mos a validade da afirmacdo de que o neoliberalismo “[...] é o substrato
conceitual que caracteriza o modelo econdmico da globalizagao”. (GODOY,
2004, P. 29).

No contexto dessas mudangas no fenémeno juridico, faz-se oportuno
identificar as fases que propiciaram a formagéo do Direito Comercial, que,
no primeiro momento, teve carater corporativo, em seguida, voltou-se
para os atos de comércio, e, na atualidade, encaminhou-se para a atividade
econOmica organizada, empresarial (FAZZIO JUNIOR, 2008).

Na dltima fase, de atividade econémica organizada, mais complexa,
internacionalizada, de intensa produgéo e circulacdo de bens e servicos, é
que se acham inseridos os contratos de adesdo, entre os quais, o de fran-
quia, como espécie de contrato mercantil importante e bastante praticado
nos negocios empresariais.

Assim, no Brasil, considerando-se o as relagdes contratuais na ordem
econdmica, a exemplo do que também ocorre costumeiramente em diver-
sos paises, 0 empresario pode firmar contratos nos mais variados campos
do direito positivo, sendo que, em vista dessa diversidade, normas diferen-
tes também incidirdo, disciplinando-os, j& que esses vinculos obrigacionais
“[...] podem estar sujeitos a cinco regimes juridicos diferentes, no direito
brasileiro: administrativo, do trabalho, do consumidor, civil e comercial”,
conforme assevera Coelho (2012, p. 463).

Vivemos tempos de massificagdo dos contratos, fendmeno que atin-
giu também as relagdes juridicas comerciais e empresariais, sob o influxo
de uma nova perspectiva acerca da seguranga juridica, sendo que esta, no
dizer de Nalin (2005, p. 213) “[...] ndo estd mais no paradigma moderno
da vontade, mas no p6s-moderno da boa-fé: contrato seguro é contrato de
boa-fé”.

Dentro desse universo contratual, o presente artigo limitar-se-a a
uma analise, em linhas gerais, acerca do contrato de franquia ou franchi-
sing empresarial, em vista de sua relevancia para o Direito

Comercial/Empresarial brasileiro, na atualidade. Justifica-se a escolha
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desse tema pelo fato de que a franquia desempenha grande importancia
social e econdmica no campo dos negocios, estimulando-os e ajudando-os
no desenvolvimento, possibilitando a expansdo, por exemplo, do uso de
marcas ou patentes, com a distribuicdo de produtos e servigos, além de
favorecer o empreendedorismo. Como destaca Fazzio Junior (2008, p.
187), acerca da franquia empresarial:

Néo se trata de singela licenga para utilizacdo de marca, mas de sis-
tema de distribuicdo de bens e servicos distinto da concessdo mercantil,
envolvendo complexo suporte organizacional, ainda que o licenciado en-
tremostre-se como sua caracteristica essencial.

Feitas estas consideracoes iniciais, desenvolveremos nossas reflexdes
acercas do contrato de franquia ou franchising com fundamento teérico
no que ha de mais atual na doutrina brasileira a respeito do assunto, des-
tacando-se doutrinadores como Fazzio Junior (2008, 2012), Venosa

(2012), Gongalves (2012), Bertoldi e Ribeiro (2011), entre outros.

3. Aspectos gerais do Direito contratual no ordenamento juridico

brasileiro.

O atual Codigo Civil brasileiro, entre as suas indmeras inovagdes
apresentadas, inseriu, na parte de Contratos, as clausulas gerais, que sao
instrumentos de inser¢ao no Ordenamento Juridico patrio, de principios
de valor, maximas de conduta, comportamento e norteadores econdmicos,
sociais e politicos que devem ser observados. O individualismo cedeu lugar
ao interesse coletivo.

No ambito contratual, duas clausulas gerais se destacam, como sendo
de real importancia: a fungao social do contrato e a boa-fé objetiva. Em
todo caso, o atual Cédigo Civil, nas Disposi¢oes Gerais dos contratos, no
artigo 421, é incisivo ao afirmar que a liberdade de contratar serd exercida

em razao e nos limites da funcao social do contrato e, no artigo 422, dispde
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que os contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusdo do con-
trato como em sua execuc¢do, os principios de probidade e boa-fé. Seu

disciplinamento legal segue, contudo, o estabelecido no quadro abaixo.

Dos negdcios
Juridicos
Em geral

Contratos:
Dos contratos

Normas

em Espécies

Gerais

Na teoria dos contratos, em sua concepgao classica, de cunho liberal,
estavam presentes, de modo irrestrito, os principios da autonomia da von-
tade e da presuncao de igualdade entre os contratantes. Essas concepcoes
oriundas dos ideais da Revolucdo Francesa, extremamente individualistas,
influenciaram enormemente o pensamento juridico moderno e foram re-
cepcionadas aqui entre noés, pelo Cédigo Civil de 1916.

Tais fundamentos sofreram revezes, sobretudo com a ascensio do
Estado Social, que trouxe consigo novos fundamentos constitucionais. De-
pois, os direitos dos mais frageis nas relagoes juridicas de consumo, aqui
reunidos no Cédigo de Defesa do Consumidor, contribuiram também para
a mudanca dessa perspectiva. Dai a aceitacdo, pela nova ordem juridica,
da influéncia de fatores limitadores, nos contratos, do interesse social,
como limite a autonomia da vontade. Sob esse angulo, a vontade estara
regulada pelo direito e pela lei, voltados aos interesses sociais.

O carater eminentemente privado cedeu lugar ao carater social dos
contratos. Normas juridicas de ordem publica passaram a buscar o equili-
brio das relagdes juridicas de consumo, visando assim assegurar os
direitos patrimoniais e morais dos consumidores. Portanto, os interesses
dos contratantes, ainda respeitados, encontram limites no interesse cole-
tivo. Esses novos paradigmas iram forgar a conscientizagao de uma nova

visdo quanto aos contratos.
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4. O contrato de franquia no direito brasileiro.

Na atualidade, os empresérios recorrem a franquia para ampliar e
difundir seus negécios, de modo que possam levar seus produtos e servi-
¢os aos mais diversos lugares, “[...] sem a necessidade de fazer
investimentos na constituicdo de filiais”. (BERTOLDI; RIBEIRO, 2011, p.
805). Como, enfim, surgiu o franchising? Existem discordancias entre os
doutrinadores quanto a origem do franchising. Para Bertoldi e Ribeiro
(2011, p. 805) 0 seu aparecimento [...] ocorreu nos Estados Unidos, em
1860, quando a sociedade empreséria Singer Sewing Machine resolveu ex-
pandir suas operacdes mediante o credenciamento de agentes em diversos
pontos do territério norte-americano, cedendo-lhes a utilizacdo da marca,
publicidade, técnica de vendas, know-how e fornecendo-lhes produtos.

Gongalves (2012) também afirma que esse contrato teve origem nos
Estados Unidos, no ano de 1860. Seguindo um entendimento diferente,
Fazzio Jtnior (2012) afirma que a franquia teria surgido na Inglaterra, du-
rante o periodo medieval, mas que somente a partir dos anos 50, do século
passado, que adquiriu desenvolvimento nos Estados Unidos da América.
Segundo ainda Fazzio Junior (2012, p. 511),

No Brasil, como efeito da globaliza¢do sobre as praticas empresariais,
o franchising s6 chegou trés décadas depois, para alcancar maturidade
profissional na transicao do milénio, com a decisiva influéncia da internet
e o aprimoramento das relaces entre franqueadores e franqueados.

O que observamos mesmo é que o contrato de franquia ou franchi-
sing encontra-se largamente utilizado no Brasil nos dias atuais, tornando-
0, por conseguinte, em um dos paises onde essa espécie de contrato en-
contra sua aplicagdo mais disseminada. Acha-se regulamentado no Brasil
pela Lei n. 8.955/94, que, no seu artigo 2°, define essa espécie de contrato,
dispondo:

Franquia empresarial é o sistema pelo qual um franqueador cede ao

franqueado o direito de uso de marca ou patente, associado ao direito de
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distribuicdo exclusiva ou semi-exclusiva de produtos ou servicos e, even-
tualmente, também ao direito de uso de tecnologia de implantagdo e
administracao de negdcio ou sistema operacional desenvolvidos ou detidos
pelo franqueador, mediante remuneracio direta ou indireta, sem que, no
entanto, fique caracterizado vinculo empregaticio.

Venosa (2012, p. 523) ao examinar o contrato de franquia destaca que
o mesmo “[...] se apresenta como um complexo negocial muito amplo,
possuindo em seu bojo clara aproximagao e contetido de varios outros con-
tratos tipicos e atipicos, [...]”. Prosseguindo em sua analise, o mencionado
doutrinador acrescenta ainda que atualmente “E vasto o campo que pode
ser atendido pelo contrato de franquia, podendo-se dirigir a produtos, ser-
vigos e distribuigdo. Cita-se também a franquia industrial, que contempla
a fabricacdo de produtos”. (2012, p. 524). Para Diniz (2002) existem as
seguintes espécies de franquias: a industrial ou lifreding, a de comércio ou
de distribuicio, e a de servigos.

Ja Gongalves (2012, p. 697) aponta no sentido de que a franquia “[...]
assemelha-se ao contrato de agéncia e distribuicdo, mas dele se distingue
porque, neste, o concessionario conserva a sua individuacdo juridica e
mercadolégica”.

Como podemos ver, o contrato de franquia é um contrato multiface-
tario, complexo, que possui singularidades préprias, mas que se revela
como um instrumento volitivo importantissimo para o desenvolvimento
das atividades econémicos, no vasto campo da producéo e circulagido de

produtos e de servigos.
5. Consideracoes Finais.

O mundo p6s-moderno estabelece uma pluralidade de contratos, sus-
citando relacdes juridicas obrigacionais complexas. Como bem aponta
Lobo (2011, p. 29) entre os contratos desenvolvidos nos espacos das ativi-

dades econOmicas contemporaneas, encontramos os de adesdo “[...]
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celebrados entre empresas, quando uma utiliza condi¢oes gerais e a outra
adere (por exemplo, franqueadora e suas franqueadas).”

O Contrato de Franquia, desse modo, segundo o direito brasileiro na
atualidade, avangou para manter um didlogo de fontes, aproveitando aqui,
conforme citacdo de Tartuce e Neves (2012), a adocdo no Brasil da tese
concebida por Erik James, intitulada de teoria do didlogo das fontes. E, a
proposito dessa concepgao juridica, afirmam os referidos autores, sinteti-
zando-a, que “A esséncia da teoria é de que as normas juridicas nédo se
excluem - supostamente porque pertencentes a ramos juridicos distintos
-, mas se completam” (2012, p. 15).

O Contrato de Franquia, ndo obstante sua tutela em Lei Especial - Lei
n. 8.955/94 - alargou seus horizontes de aplicacdo, de incidéncia, fato este
que, por conseguinte, sujeita-a a uma interpretacdo igualmente plural, se-
gundo o principio da funcio social dos contratos, transcendendo o campo
tradicional do interesse meramente privado, para ser alcancada pelos
principios, regras e valores esculpidos no Cédigo de Defesa do Consumi-
dor, bem como pelas disposices gerais da teoria dos contratos presentes
no Codigo Civil brasileiro atual, e de suas diretrizes fundamentais, expres-

sadas na eticidade, na operabilidade e na socialidade.
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O crescimento da criminalidade no espaco digital

frente a pornografia de vinganca (revenge porn)

Muykelle de Jesus Araujo da Silva

Paloma Torres Carneiro

1 Introducao

Atualmente, uma nova modalidade criminosa vem abalando a honra
em varios locais do mundo. O desrespeito aos direitos a intimidade e a
privacidade deve ser classificado como uma das formas de agressao ao gé-
nero feminino, principalmente quando decorre da divulgacio e
compartilhamento de cunho intimo na internet. Esse fen6meno tornou-se
conhecido como pornografia de vinganca (revenge porn).

O artigo explana a pornografia de vinganca sob o ponto de vista do
Direto Penal, explorando o crime de exibicao publica da intimidade sexual
alheia. Para isso analisa as suposi¢des inalienaveis da dignidade da pessoa
humana, indicando as precaugoes de protegio cabiveis.

O objetivo geral embasa-se em analisar aspectos sobre a pornografia
de vinganca, através de estudos e levantamentos bibliogréficos, analise de
trabalhos cientificos, jurisprudencial e legislativa. Procura restringir-se na
questdo juridica do tema, que também é de grande amplitude.

O artigo apresentara a protecdo da mulher contra a pornografia de
vinganga, a evolucdo da protecado desta, e a Legislacdo vigorante no orde-
namento juridico que tipifica a “pornografia da vinganga” até, em virtude

das sérias consequéncias que tal exposicdo em ambiente virtual sepulta



146 | Perspectivas juridicas: novas reflexdes

sobre a vida das vitimas, juntamente com uma nogdo referente ao feno-
meno do “sexting”, e descrigao da vitima e autor, as propostas que buscam

a apuragdo e a puni¢ao da “pornografia de vinganga”.

2 Pornografia de vinganca

O revenge porn, ou pornd de vinganca ou de revanche, como é conhe-
cido no Brasil, é uma forma de Pornografia ndo-consentida, também
denominada como um “estupro virtual”, ja que é uma agressdo sexual, que
envolve a distribuigcdo de imagens e videos intimos sem o consentimento
da vitima. Quando essa distribuicio é feita com o objetivo de alcangar o
maior nimero de pessoa possivel, de forma a causar humilhagéo e dores

psicoldgicas a vitima, é denominado de revenge porn. (BUZZI, 2015).

2.1 Conceito de Vinganca Porno

Em virtude da expansao da internet, a pornografia de vinganga se
tornou visivel nos tltimos anos, acarretando em mais uma forma de vio-
1éncia cruel contra a mulher.

A pornografia de vinganga ou revenge porn (termo em inglés) é um
expressao que foi criada nos Estados Unidos, e refere-se ao meio de divul-
gar fotos ou videos contendo cenas de sexo ou nudez por meio da internet,
sem o consentimento da pessoa que esta sendo exibida, com o intuito de
provocar visivel dano a vitima (GONCALVES; ALVES, 2017).

O vocabulo pornografia de vinganca é também conhecida por Porno-
grafia de Revanche, Vinganga Porn6 ou Pornografia Nao Consensual. Essa
atividade tem sido muito constante no mundo virtual. A exposicao de vi-
deos intimos ou imagens com contetido sexual tem se tornado cada vez
mais recorrente, praticas como, publicar essas imagens de pessoas que ja
teve relacionamento amoroso com o objetivo de humilha-la por eventual
desentendimento ou término de relacionamento.

A conduta passou a ser classificada como crime a partir da Lei n°

13.718, que entrou em vigor dia 24 de setembro de 2018, e inseriu novos
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crimes. Dentre eles, foi criada a figura do crime de divulgacio de cena de
estupro ou de cena de sexo ou pornografia, no artigo 218-C.

Para Gongalves e Alves (2017), esse comportamento teve inicio na dé-
cada de 8o nos Estados Unidos, quando uma revista adulta masculina
circulou com uma nova se¢ao em que a intengéo era divulgar em suas pa-
ginas fotos de mulheres comuns nuas, em poses cotidianas, muitas vezes
tiradas em locais publicos. Essas imagens eram enviadas pelos proprios
leitores; logo a secdo tornou-se o centro de diversos processos movidos
pelas mulheres expostas, visto que jamais tivessem consentido nem com o
envio, nem com a publicacdo de suas imagens.

Nos dias de hoje o intuito do agressor é outro. Tal agdo vem sendo
uma forma de vingar-se de alguém que terminou o relacionamento, seguiu
outro rumo ou outros motivos que ele ache relevante. Isso foi facilitado
com o progresso e a evolucdo da internet e o acesso de tecnologias foto-
gréficas de baixo custo.

Segundo os ensinamentos de Varella (2016), o termo “vingancga” jus-
tifica-se, pois, na maior parte dos casos o contetido foi produzido de forma
consensual no Ambito da relagdo. Posteriormente, motivado pelo fim do
relacionamento, essas imagens sdo na intencdo de causar algum dano a
vitima.

Kohlrausch (2017), entende que no Brasil, essa pratica vinha ocor-
rendo de forma simplificada, porém essa nova modalidade de crime tem
ganhado cada vez mais forca. A divulgagdo de contetido intimo nédo auto-
rizado tem se tornado cada vez mais comum, onde a finalidade do agressor
muitas vezes é somente um meio de vingar-se.

Um dos maiores casos de revenge porn aconteceu no Brasil em 2005,
quando a jornalista paranaense Rose Leonel teve suas fotos intimas divul-
gadas pelo seu ex-namorado, apés terminarem o relacionamento. O
contetdo, divulgado inicialmente através de e-mail enviados pelo ex-na-
morado, era acompanhado de dados pessoais da vitima, como namero de
telefone, e-mail pessoal e celular. A vitima relatou que o agressor divulgou

também o nimero do celular do seu filho, que constava nas mensagens
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com as imagens dela. Cerca de 15 mil pessoas receberam esses e-mails
(ROCHA, 2017).

As vitimas expostas a esse tipo de violéncia enfrentam um grande
dano emocional e social, ficando dependente de situagdes embaracadoras
e até mesmo ameacadoras. Os danos causados as vitimas da vinganca
pornd sao incalculaveis e decorrem das relagdes de confianca cessadas pela
atuagdo do agressor. Como decurso dessa exposicao ampla, as vitimas de-
senvolvem um desestruturado psicologico, causando sérios danos e
abrindo portas para o suicidio (KOHLRAUSCH 2017).

Para Burégio (2015):

O termo consiste em divulgar em sites e redes sociais fotos e videos com cenas
de intimidade, nudez, sexo a dois ou grupal, sensualidade, orgias ou coisas
similares, que, por assim circularem, findam por, inevitavelmente, colocar a
pessoa escolhida a sentir-se em situagdo vexatdria e constrangedora diante da
sociedade, vez que tais imagens foram utilizadas com um tnico propdsito, e
este era promover de forma sagaz e maliciosa a quéo terrivel e temivel vin-

ganca.

Exemplo disso ocorreu no Piaui, de acordo com o Site G1.Globo
(2013), na cidade de Parnaiba-PI, Julia Rebeca, a adolescente de 17 anos,
teve publicado e espalhado nas redes sociais um video intimo, onde a
mesma aparecia com um rapaz e outra moga. Preferiu omitir o contetido
para seus familiares, e desgastada com todos os insultos sofridas fez cons-
tantes desabafos em seu perfil da internet. Numa dessas postagens,
despediu-se de seus familiares e em seguida cometeu suicidio.

Para as Autoras Lelis e Cavalcante (2016):

O primeiro caso de “Pornografia de Vinganga” que repercutiu na midia mun-
dial ocorreu em 1980. Aconteceu durante um acampamento, quando o casal
americano LaJuan e Billy Wood fotografaram-se nus. Ao voltarem para casa,
trataram de revelar o material e guarda-lo em seu quarto, num local que jul-
gavam seguro. Algum tempo depois, um vizinho e amigo do casal, Steve
Simpson, invadiu seu apartamento e encontrou as imagens de LaJuan nua, e

resolveu envi-las para uma revista especializada em publicacdo pornografica
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para homens, a qual era composta por imagens de modelos ndo profissionais
fornecidas pelos proprios leitores.

No caso exposto pelas autoras Lelis e Cavalcante é preciso observar
que o responsavel para dar inicio a pornografia de vinganca, nao foi o par-
ceiro da vitima, mas outra pessoa com quem tinham vinculo de amizade,
tirando assim a figura do ex-parceiro como o tnico a cometer esse delito.

Imprescindivel destacar que a pessoa vitima deste ato hostil e crimi-
noso, é detentora de direitos, por isso deve ser respeitada sua honra e
dignidade, seu nome, e imagem. Por essa razdo, quaisquer que sejam as
cenas obscenas, por elas praticadas, estas importam e interessam somente
aela.

No ano de 2010, deu-se a primeira prisao pela Pornografia de Vin-
ganga. O caso aconteceu na Nova Zelandia. Joshua Ashby, jovem com 20
anos a época do acontecido, usou o perfil de sua namorada em uma rede
social e postou fotos em que a mesma aparecia sem roupas, em seguida,
de ma fé alterou a senha do perfil para que a ficasse impossibilitada de
excluir a imagem.

Lelis e Cavalcante (2016) contemplam em seu artigo que em meados
de 2013 na Flérida, foi elaborada a primeira proposta de criminalizacdo da
Pornografia de Vinganca, seria este considerado um crime grave e seria
punido com cinco anos de detengdo em regime fechado. Apesar da grande
repercussdo que o Projeto de Lei gerou, seus debates tiveram de ser sus-
pensos, sem nenhum motivo aparente

Salienta notar que, mesmo quando as fotos sdo tiradas pela prépria
vitima ou com a sua autorizagdo nitida, a divulgacdo ndo autorizada me-
rece ser punida. Ao enviar suas imagens, a vitima usufrui de confianga que
inspiram o vinculo afetuoso com a outra pessoa, este fato nao justifica o
argumento de se autocolocar em risco, ja que presumisse confianca de am-
bas as partes, permitir-se fotografar, neste sentido, seria uma liberalidade
do casal, o consenso na captacdo da imagem, mas ndo seria permitido a

sua divulgacao.
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Por essa acepgao, diz Lelis e Cavalcante (2016), a pornografia de vin-
ganga é mais uma modalidade da violéncia doméstica, em grande parte
dos casos, ndo em todos, mas na grande maioria, acontece por ser o agres-
sor o parceiro da vitima. Sdo eles parceiros intimos e afetivos, com os quais
a vitima estabelece uma relacio de confianga, experiéncias sexuais. Essa é
uma realidade que atormenta mulheres dos mais variados padrées finan-
ceiros e classes sociais. Celebridades conhecidas mundialmente ja foram
vitimas da violéncia pornografica, sdo exemplos: Scarlett Johansson, Jes-
sica Alba, Rihanna e Paris Hilton. No Brasil, esse comportamento ganhou

significativa publicidade, quando exp0s a atriz Carolina Dieckmann.

2.2 Antecedentes Sobre a Violéncia Contra a mulher

Relevante se faz demonstrar o que € a violéncia contra a mulher. As-
sim, verifica-se por acepcdo mais recorrente, o uso da forca fisica ou
psicolégica a fim de obriga-la a fazer algo contra sua vontade. Também
deve ser considerada violéncia contra a mulher proibir sua liberdade ou
constranger, impedir que manifeste sua vontade como forma de manté-la
sob seu dominio.

Para Tania Pinafi (2007):

Avioléncia contra a mulher é produto de uma construgao histérica — portanto,
passivel de desconstrugdo — que traz em seu seio estreita relagdo com as cate-
gorias de género, classe e raga/etnia e suas relagdes de poder. Por definicao,
pode ser considerada como toda e qualquer conduta baseada no género, que
cause ou passivel de causar morte, dano ou sofrimento nos dmbitos: fisico,

sexual ou psicolégico a mulher, tanto na esfera pablica quanto na privada.

Partindo ainda do pensamento da autora (PINAFI, 2007) para se
compreender o fendmeno da violéncia se faz necessario um breve retorno
a vida social investida a mulher pela cultura ocidental. A classificagdo da
Mulher tem sido vista pelas 6ticas bioldgica e social, determinantes para a

desigualdade de género, que traz em seu intimo uma relagao assimétrica
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sob a égide de um discurso que se pauta na valoracdo de um sexo sob o
outro.

Para Casique, Furegato (2006), o movimento feminista, ocorrido na
metade do século passado, destacou-se por denunciar casos de violéncia
contra a mulher, dando luz a essa realidade que, até entdo, s6 era mencio-
nada em ambito privado. A violéncia exercida dentro dos lares permanecia
sem que ninguém fizesse nem dissesse nada. Até entdo, nio era manifes-
tada abertamente tendo o apoio das condigdes sociais da época.

Para a denominacao de violéncia de género é preciso ter em conta o
carater social dos tracos atribuidos a homens e mulheres. Dessa forma, se
observa que a maioria dos tragos do feminino e do masculino séo constru-
¢Oes culturais, sao produtos da sociedade e ndo derivados necessariamente
da natureza. (CASIQUE; FUREGATO 2007).

Em 1979, a Assembleia Geral das Nag¢des Unidas adotou a Convencéo
para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher
(CEDAW), denominada como a Lei Internacional dos Direitos da Mulher.
Essa Convengao visou a promogao dos direitos da mulher na busca da
igualdade de género, bem como, a repressao de quaisquer discriminacoes
(PINAFI, 2007).

Em todos o mundo, as mulheres encontram-se em circunstancias di-
ferentes em associacdo aos homens, essas diferencas sociais adquirem
varias manifestacoes e destaques. Mesmo com a evolucao da sociedade,
ainda é perturbador a quantidade de mulheres que sofrem agressoes de
seus parceiros, agressoes essas que vao desde a humilhacéo, violéncia psi-
colbgica, até a agressao fisica.

A violéncia de género é, possivelmente, a mais perturbante forma de
violéncia, porque, a vitima, nesses acontecimentos, é obrigada a deitar-se
com o inimigo, na maioria das vezes passa-se onde deveria ser um local de
descanso e tranquilidade, onde deveria ser um ambiente de respeito e re-
ciprocidade.

Para Kohlrausch (2017), atualmente, a violéncia contra a mulher vem

sendo intitulada de violéncia de género. Tal expressao visa declarar que as
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diferencgas biolégicas entre homens e mulheres nao sao as determinantes
para o emprego de violéncia contra estas.

Percebe-se, portanto, que o cenario de violéncia contra a mulher tem
se agravado nas tltimas décadas, 76% das mulheres, ainda sofrem violén-
cia, de acordo com pesquisas (SANTOS, texto digital, 2017).

Isto posto, compreende-se que, o que é apontado como dentro ou fora
da diretriz cultural voltada a mulher, perdura uma intolerancia, sem mu-
danca de comportamento, transicio essa que seria asseguradora de

igualdade de direitos para desencadear a violéncia de género.

2.3 Sexting

A recente previsdo legal é mais taxativa, entende-se que nao incrimi-
nam a pratica do sexting, a conduta de trocar imagens e videos com teor
erético, a fim de despertar a libido de alguém. Essa atividade continua
aceita visando a liberdade sexual, a autonomia da vontade.

A internet inovou a forma pela qual é vivenciada as experiéncias pes-
soais. Nesse contexto, é crescente a agao que ficou reputada como sexting,
termo de origem estrangeira formado pelas palavras “sex” (sexo) e “tex-
ting” (troca de mensagens), que diz respeito ao compartilhamento ou
recebimento de imagens ou videos de contetdo sexual por meio da inter-
net. O excesso e o crescimento de usudrios com acesso a internet sao
causas que facilitam essa pratica (BELEZIA, 2015).

O mesmo estudo apresenta, também, um fato assustador: com a ex-
pansdo de aparelhos de dispositivos mdveis para pessoas cada vez mais
jovens, criancas entre 10 e 12 anos comecaram sua entrada no sexting.
(ROBERT, 2018).

Wanzinack e Seremin (2014) explicam que, apesar do sexting ser ma-
joritariamente consensual, com a inten¢do de ser um material privado
apenas para contato intimo com o receptor, existem casos em que o(a)
jovem passa a se expor dessa forma por pressao de companheiros ou ami-

gos. O problema, entretanto, pode crescer de qualquer uma das
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possibilidades. A partir do momento que o receptor salva essas fotos, a
pessoa que as encaminhou pode ficar a mercé dele.

Para a professora assistente do departamento de psicologia da Uni-
versidade de Calgary (Canadd), apesar de o sexting consentido estar
relacionado com um tipo de comportamento impulsivo, nem todo jovem
que pratica o ato esta envolvido em um comportamento problematico. A
pratica pode sim ser realizada dentro de um relacionamento saudavel, em
um contexto que ajude a relagdo. (OLIVEIR, 2018).

O problema, de acordo com a psicéloga, é a influéncia recebida e o
ambiente em que esses jovens estdo crescendo. Existe uma hipersexuali-
zagdo na Internet, propagada por perfis famosos em redes sociais que
transmitem mensagens relacionados ao sexo e ao erotismo. Essa influén-
cia, juntamente da confianga depositada no receptor é o que alimenta o
revenge porn, que s6 é potencializado ainda mais pelo poder de comparti-
lhamento da Internet. (OLIVEIR, 2018).

Conforme expde Sydow (2014), o compartilhamento desses conted-
dos pode nao ter como finalidade a revanche em razdo do fim do
relacionamento, como acontece na pornografia de vinganca, mas pode ser
motivada por outras causas, que, passam a ser: a) para simples exposicao
da vitima; b) por vaidade ou fama do divulgador; c) para chantagem ou
obtencdo de vantagem; e d) com objetivo de lucro.

Nesse sentido, observa-se que a pratica de compartilhar imagens e
videos de teor sexual pode ter diferentes punigdes no ambito penal. Porém,
a luz da lei penal, normalmente sera descrita como crime contra a honra,
previstos nos artigos 138 a 140 do CP.

Se os casais querem trocar imagens eréticas entre os mesmos, nao
prevé vedagdo legal para o simples armazenamento, adverso quando acon-
tece quando hé criangas ou adolescentes incluidos. Pune-se, com base no
art. 218-C do CP, um comportamento consecutivo de compartilhamento
sem autorizagdo apés adquirir a imagem, que pode se dar por qualquer

meio.
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E a partir do surgimento do sexting, que a pornografia de vinganca

se concebe e se formaliza, o qual Buzzi (2015) trata como:

O termo pornografia de vinganga, traducao da expressao em inglés revenge
porn, nomeia o ato de disseminar, sobre tudo na internet, fotos ou videos pri-
vados de uma pessoa, sem a sua autorizacgdo, contendo cenas de nudez ou
sexo com objetivo de expo-la através da rapida viralizagdo do contetdo,

e assim causar estragos sociais e emocionais na vida da vitima.

A pornografia de vinganca ganha esse nome, porque maior parte dos
casos que tiveram impacto na midia e chegaram até as autoridades com-
petentes, origina-se de ex-namorados, que utilizam essa divulgacdo sem o

consentimento, como meio de se vingar pelo fim do relacionamento.
3 Protecdo da mulher contra a “pornografia da vinganca”

Diante do que ja foi estudado até o momento, é possivel afirmar que
durante um logo periodo as mulheres foram submissas aos seus maridos,
pais, etc. Muitas vezes, eram agredidas e violentadas dentro de suas pré-
prias casas. Devido a inexisténcia de uma legislagdo especifica, esses
abusos fisicos e mentais seguidamente ficavam impunes.

Recepcionados pela Constituicao brasileira de 1988, os direitos a in-
violabilidade da intimidade e da vida privada foram afiancados no inciso X
do art. 5°, aparecendo como expressoes do direito a liberdade que ¢é ates-
tado no caput do referido dispositivo legal. Devido a inexisténcia de uma
legislacdo especifica, esses abusos fisicos e mentais seguidamente ficavam

impunes.

3.1 Legislacdo vigorante no ordenamento juridico que tipifica a

“pornografia de vinganca”

Alein® 13.718, de 24 de setembro de 2018, trouxe ao CP ferramentas
utilizadas por ela para combater a pornografia de vinganca e a distribuicdo

descontrolada desse material.
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O texto aprovado da Lei é muito diferente do que fora apresentado
inicialmente. O projeto de lei do senado n° 618, de 2015, de autoria da
senadora Vanessa Grazziotin, apresentava aumento de pena especifica-
mente para os casos de “estupro coletivo”, que cresciam exponencialmente
pelo pais. (ROBERT, 2018).

O projeto, por se tratar de matéria correlatada, foi juntado para tra-
mitacdo conjunta do Projeto de Lei da Camara n°® 6, de 2016 e
encaminhado para analise, que se deu na forma do Parecer n° 524 de 2016,
de relatoria da senadora Simone Tebet. A comisséo de exame nao verificou
nenhum vicio de inconstitucionalidade formal, vez que o assunto trata ex-
clusivamente de direito penal, tendo assim qualquer membro do
Congresso Nacional o direito de legislar. Também néo foi encontrado ne-
nhum vicio de injuridicidade no Projeto. Deu-se a iniciativa urgéncia, uma
vez que o pais foi assolado por mais casos de estupro coletivo desde o inicio
da proposta. (BRASIL, 2015).

Um desses casos foi o notério estupro de uma jovem de 16 anos, no
Rio de Janeiro, por mais de 30 pessoas, que nao s6 abusaram sexualmente
da vitima, como filmaram o ato e compartilharam nas redes sociais. Essa
exposicao trouxe ainda mais dor e sofrimento para a vitima, que teve de
enfrentar o caso pelas lentes do preconceito de género, tornando-se a cul-
pada pelo que ocorreu com ela. (BRASIL, 2015).

Além da mudanca do aumento da pena, foi entendido como neces-
sario que o Projeto preveja também figura tipica especifica para aqueles
que divulguem as cenas de estupro, por quaisquer que sejam 0s meios,
tendo em vista o “vacuo normativo” que existe quando a a¢do ndo se en-
caixa nos termos do ECA. (BRASIL, 2015).

O projeto foi finalmente publicado na pagina Diario Oficial da Unido
na data dia 25 de setembro de 2018, alterando entdo o CP para caracteri-
zar, de forma efetiva, os crimes acima citados, assim como estabelecer suas
causas de aumento de pena. Essas altera¢des serdo analisadas em seguida.
(ROBERT, 2018).
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A Lei n° 13.718 trouxe ao direito penal brasileiro um novo tipo penal,

na forma do artigo 218-C, do CP, nos termos abaixo:

Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, vender ou expor a venda, distri-
buir, publicar ou divulgar, por qualquer meio - inclusive por meio de
comunicagdo de massa ou sistema de informatica ou telematica -, fotografia,
video ou outro registro audiovisual que contenha cena de estupro ou de estu-
pro de vulneravel ou que faga apologia ou induza a sua pratica, ou, sem o
consentimento da vitima, cena de sexo, nudez ou pornografia: Pena - recluséo,
de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se o fato nao constitui crime mais grave (BRASIL,
2018).

A importancia dessa tipificacdo penal fica clara quando se entende
que ndo havia, na esfera de crimes contra a dignidade sexual, nada que
pudesse indicar uma conduta tipica sobre a divulgacdo dessas imagens
sem o consentimento da pessoa que esté nelas.

Anterior a Lei n® 13.718/2018, a conduta da pornografia de vinganca
se submetia ao comportamento de injaria majorada por meio facilitador
de divulgacio da ofensa. Nao s6 a pena era muito mais branda, nio servia
para punir efetivamente a acdo do agressor.

Essa forma de incriminagdo, apesar de similar aos artigos 241 e 241-
A do ECA, ja, se destaca por trazer perspectivas pornograficas, e sim para
toda forma de registro audiovisual que contenha cenario de estupro ou
apologia e incitagdo ao estupro; e, mais importante no presente tema, epi-
s6dios de sexo, nudez ou pornografia de pessoa sem o consentimento com
os verbos discriminados no tipo penal do artigo 218-C. (GILABERTE,
2018).

A pena do crime é de reclusdo, de 1 a 5 anos, se o fato nio constitui
crime mais grave. O novo dispositivo contém dois paragrafos: o primeiro
aumenta a pena de um a dois tercos, caso praticado por quem mantém ou
tenha mantido relagio intima de afeto com a vitima, ou com o fim de vin-
ganca e humilhacgdo. (BRASIL, 2018).

O parégrafo citado acima ¢, além do dispositivo em si, 0 mais signifi-

cativo a ser observado. Por trazer o aumento da pena quando realizado
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por alguém que tenha mantido relagao intima com a vitima, ou em casos
de vinganca e humilhagao, o dispositivo pune nédo sé a efetividade, mas
também o fim de agir, cobrindo de forma eficaz, aos termos da lei, os casos
que até o momento nao podiam ser tipificados. (GILABERTE, 2018).

Além disso, o dispositivo conseguiu ser mais taxativo de forma razo-
avel. Nao foi incriminado o sexting, por exemplo, ainda estimulando a
autonomia e liberdade sexual dos usuarios dessa pratica e punindo unica-
mente aqueles que escolhem espalhar o contetido recebido. (GILABERTE,
2018).

O segundo paragrafo traz causa de excludente de ilicitude, quando
se trata da pratica da conduta em publica¢des de natureza juridica, cienti-
fica, cultural ou académica, desde que com adocdo de recurso de
impossibilite a identificacdo da vitima, ressalvada sua autorizacio, desde
que maior de 18 anos. (BRASIL, 2018).

A conduta trazida pelo caput ndo pune as condutas de aquisicdo,
posse ou armazenamento, diferentemente, por exemplo, da conduta tipi-
ficado pelo ECA. As condutas tipificadas sao aquelas que, de forma real,
permutam, remetem ou difundem o contetido ndo consentido, podendo,
em caso de mais de uma agao nuclear no mesmo contexto, ser analisada a
multiplicidade de condutas ao ser aplicada a pena-base do agressor.
(BRASIL, 2018).

Sendo assim, aquele que obtém o contetido nao comete crime algum.
O crime é cometido no momento em que existe a divulgacido do material,
sob qualquer forma que permita transmissdo de arquivos de fotos ou vi-
deos, assim como a transmissdao em tempo real. A lei ainda cobre os casos
em que a obtencdo do contetido ilicito nao é por ato voluntario da vitima,
também englobando os casos que as imagens ou videos sdo obtidos de
forma clandestina ou por terceiros. Nesse caso, a obtencdo do material
configuraria o crime do art. 154-A do CP, enquanto a posterior divulgacdo
se encaixaria no 218-C. (GILABERTE, 2018).

Cumpre ressaltar, que muitos projetos de lei caminham em ruma a

aprovagao, seja para o combate direto ao revenge porn como um todo, ou
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o combate focado em casos que ocorram dentro de relacdes domésticas. A
lei mais expressiva, entretanto, foi aprovada em setembro do ano de 2018,
na forma da Lei 13.718, e traz no artigo 218-C a denominacio e a tipificacdo
especificamente os casos que consistem na divulgacdo de registros de ce-

nas de sexo ou nudez sem o consentimento da vitima.

4 Conclusio

A facilidade na comunicagdo ocasionada pelo avanco dos meios de
comunicagao tornou-se indispenséavel para a realizacdo das mais diferen-
tes atividades. Contribuindo dessa forma também surgiram inameros
delitos e criminosos, que pela escassez de uma legislacdo especifica e de
mecanismos de controle, muitas vezes escapam impunes ou tem suas pe-
nas diminuidas.

O episédio da “pornografia de vinganca” pode ser visto como decor-
réncia de um contexto histérico de dominagao do homem sobre a mulher.
Refere-se a uma prética onde o agressor ao valer-se do carater de coabita-
¢do, hospitalidade e confianca feminina, adquire e posteriormente, muitas
vezes motivado pelo fim do relacionamento, divulga material de cunho in-
timo sem autorizacdo da parceira com intuito de lhe manchar a imagem
diante da sociedade. Como consequéncia da conduta, as vitimas sdo humi-
lhadas publicamente, sendo vistas como indignas de respeito no meio
social.

Observou-se, através da exposicao de casos reais, que a pratica tor-
nou-se cada vez mais habitual com a evolucdo das redes sociais e da
facilidade de transmissao de qualquer tipo de contetido, tornando cada vez
mais dificil que a lei acompanhasse essa rapida evolugao. Essa exposicdo
trouxe o entendimento de que o revenge porn é de fato um crime contra a
dignidade sexual da vitima, atingindo diretamente o psicologico da vitima,
se tornando um crime de dificil reparaco.

Concluiu-se que a maioria dos casos era intercalada com os crimes

de Injtria e Difamacdo, uma vez que ndo existia tipificacdo penal especifica



Mykelle de Jesus Araujo da Silva; Paloma Torres Carneiro | 159

para o ato. Resultando disso, as penas acabavam irrelevantes quando pos-
tas lado a lado com o dano causado pelos agressores, sendo muitas vezes
substituida por penas restritivas de liberdade. Restou comprovado, entéo,
a eficicia e éxito da nova punicao trazida pela Lei n® 13.718, uma vez que,
quando aplicada, seria mais impetuosa e teria a abrangéncia necessaria
para cobrir de forma compreensivel desde os casos mais simples até os
mais danosos.

Somente a lei ndo basta para mudar o cendrio da pornografia de vin-
ganca, que é um fendmeno multidimensional, social e histérico. Apesar de
ser um grande passo no caminho correto, é necessario que continue a dis-
cussdo e os estudos sobre o tema, que é tdo atual e pertinente na
atualidade, para que seja retirada esse status de censurado e “tabu” que o
assunto carrega e possa ser tratado com a seriedade que o nivel de agres-

sao do ato pode causar, tanto na sociedade quanto na legislacdo brasileira.
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O (des)governo, a pandemia e o discurso da dissonancia

Ana Leticia Anarelli Rosati Leonel

Monnyke Olga Barbosa Assun¢ao

Introducao

Ao longo da Histdria, a sociedade enfrentou diversas crises, nos mais
diversos setores: crises na economia, a exemplo da ocorrida em 1929, de-
nominada de Grande Depressao e resultante da queda das acdes da Bolsa
de Valores de Nova York; crise na politica, tal como a vivenciada no Brasil
no ano de 2016, culminando no impeachment da entao Presidente da Re-
publica, Dilma Rousseff; crises na satde, como a Gripe Espanhola,
considerada uma das maiores pandemias da histéria da humanidade, di-
zimando cerca de 50 milhdes de vidas no periodo de 1918 a 1920. Ha crises,
também, em conceitos afetos a Constituicio, como é o caso da crise do
préprio Estado, diante do mundo globalizado®. A globalizacio, segundo
Paulo Bonavides (2001, p. 44), “universaliza o egoismo e expatria a solida-
riedade”, agravando a situagdo. Neste sentido, a crise gerada pela apatia
politica em geral acaba por invocar um afastamento do estado, dese-
nhando o que se tem hoje por neoliberalismo. Agora, diante de uma
pandemia que alcanga o mundo, vé-se crise na saide especialmente em
razao da crise de gestdo estatal, por fatores que desconsideram a necessi-

dade de se pensar os direitos humanos acima de interesses patrimoniais.

' Convém ressaltar que, quando se trata de crise constitucional, podemos nos referir a crise na constituigao - soluci-
onada em seu préprio texto e crise da constituicao, que afeta paises atrasados, como Brasil, e atingem as instituigdes.
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Sob a égide desta ideologia, o Estado, outrora provedor maior do
bem-estar social e econdmico, torna-se enfraquecido, minimo, cedendo es-
paco para politicas que importam reducdo dos gastos publicos,
privatizacao dos servicos estatais, e diminui¢ao drastica da sua participa-
¢do na economia, que passa a ser regida pela iniciativa privada,
majoritariamente. Pode-se dizer que h4 um vento no sentido de colapsar
o Estado Democratico de Direito.

Ao mesmo tempo, nesse tempo tem ficado evidente a necessidade de
um Estado atuante, formulador de politicas ptblicas capazes de conduzir
a sociedade de forma equilibrada e menos traumética. Um real Estado De-
mocratico de Direito, com sua concepcdo teleoldgica, “vinculado
especialmente a transformagdo do status quo na medida em que néo é
mais simplesmente garantidor de determinados direitos, mas passa a con-
duzir a atividade estatal para a concretizagdo de novos direitos”. E esses
novos direitos, também guardam feicao interessante: a da “realizagdo da
promessa de pleno desenvolvimento da pessoa”. (ENGELMANN, 2005, p.
232).

Néo obstante a grande necessidade de se voltar a concepgao de Estado
Democratico de Direito, mostra-se cada vez mais dificil conciliar a politica
neoliberal defendida pelo atual contexto do Brasil, especialmente na figura
de seu atual Presidente da Republica, Jair Bolsonaro, com os direitos hu-
manos. Nao hd de se esquecer que, “no passado, muitas vezes, o
neoliberalismo se associou com a abertura, o progresso, as liberdades in-
dividuais, com o Estado de direito. Atualmente, conjuga-se com o
fechamento de fronteiras, a construcio de muros, o culto a nagio e a so-
berania do Estado, a ofensiva declarada contra os direitos humanos,
acusados de colocar em perigo a seguranca. Como é possivel esta meta-
morfose do neoliberalismo?” (DARDOT e LAVAL, 2019).

E complexa a resolucio do problema enfatizado por Dardor e Laval.
Mas é real. Exemplo tem-se o seu discurso do mencionado politico de man-

ter a economia em pleno funcionamento como escopo maior, quando se
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necessita de uma premente atuacao efetiva e imediata do governo, tra-
¢ando diretrizes para que os direitos humanos, em especial os de segunda
dimensao, tais como satde e integridade fisica, e, acima de tudo, o direito
a vida, sejam preservados prioritariamente.

Nao ha davidas da necessidade de se refletir sobre o tema.
Direitos humanos x neoliberalismo: as contradi¢es evidenciadas

E fato que o Brasil no vivia tempos de normalidade, “desde a década
de 1980 - a medida que o neoliberalismo? se foi impondo como a versao
dominante do capitalismo e este se foi sujeitando mais e mais a légica do
sector financeiro-, o mundo tem vivido em permanente estado de crise”
(SANTOS, 2020, p. 5). No contexto presente, um debate insurge-se com
muita forca: como lidar com a crise econémica ja existente, e deveras agra-
vada pela pandemia, em razdo da paralisagio das atividades e do
isolamento social?

Tal indagacao explicita a racionalidade neoliberal: o mercado é a base
para a organizacio da sociedade3, colidindo com os ideais humanistas de
bem comum e justica social. Ubiratan Borges de Macedo, ao comentar a
obra Direito, legislacdo e liberdade de Friedrich von Hayek, um dos econo-

mistas fundadores do Neoliberalismo, define tal modelo econdmico como

? Aqui, a concepcao adotada de neoliberalismo denota relagao com os seus idealizadores: “Os principais ide6logos do
neoliberalismo sao: L. von Mises (1881-1973), F. von Hayek (1899-1992), M. Friedman (1912-2007), K. Popper (1902-
1994) e L. Robbins (1898-1984), partidarios que se associam para combater o socialismo, o solidarismo e o Estado
do bem-estar social. Afirmam a liberdade econdmica e politica como absolutas, que se regeriam pelo funcionamento
dos mecanismos de mercado. A cartilha deste ideario est4 consignada no Consenso de Washington (1989). O “labo-
ratério” deste ideério é o regime totalitario de Pinochet, no Chile (golpe de Estado em 11-09-1973). De 14, espraia-se
pelo mundo. A década de 1980 foi marcada pelo “surto da ideologia neoliberal”, frente a crise do capitalismo, iniciado
na Inglaterra com M. Thatcher (1979-1990), passando por R. Reagan dos EUA (1982-1990) e, depois, H. Kohl na
Alemanha (1982-1998), ap6s a reunificagio, etc.” (DARDOT e LAVAL, 2019).

3 Nao se desconhece que o neoliberalismo assume um papel que nao coincide com o Estado Liberal. “[...] convém
evitar dois erros. O mais antigo consiste em confundir o neoliberalismo com o ultraliberalismo, o libertarianismo, o
retorno a Adam Smith ou o fim do Estado, etc. Como ja nos ensinou ha muito tempo Michel Foucault, o neolibera-
lismo é um modo de governo muito ativo, que nao tem muito a ver com o Estado minimo passivo do liberalismo
cléssico. Deste ponto de vista, a novidade nao consiste no grau de intervengao do Estado, nem em seu caréter coer-
citivo. O novo é que o antidemocratismo inato do neoliberalismo, manifesto em alguns de suas grandes tedricos,
como Friedrich Hayek, se plasma hoje em um questionamento politico cada vez mais aberto e radical dos principios
e as formas da democracia liberal” (DARDOT e LAVAL, 2019).
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“uma forma de liberalismo evolucionista, abandonando o modelo tradici-
onal de uma doutrina fundamentada nos direitos humanos e trazendo
uma inteligente valorizacdo do papel das institui¢des no funcionamento da
sociedade, permitindo a ordem espontanea do mercado e rejeitando-se a
ideia de justica social” (MACEDO, 2003, p. 24).

Mas néo se deve esquecer o contexto do Estado brasileiro. A Consti-
tuicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo 5°, caput, traz
como primeiro direito fundamental o direito a vida*, na licio de André
Ramos Tavares, “o mais basico de todos os direitos, no sentido de que
surge como verdadeiro pré-requisito da existéncia dos demais direitos
consagrados constitucionalmente. E, por isto, o direito humano mais sa-
grado” (TAVARES, 2010, p. 569). O direito a vida é consequéncia imediata
da dignidade humana, um dos fundamentos do Estado Democrético de
Direito>, cuja eficacia normativa irradia-se por todo o ordenamento juri-
dico, um inconteste vetor méaximo interpretativo.

Impende destacar que “a previsdo dos direitos humanos fundamen-
tais direciona-se basicamente para a prote¢do a dignidade humana em seu
sentido mais amplo, de valor espiritual e moral inerente a pessoa”
(MORAES, 2003, p. 229).

O constitucionalismo brasileiro firma-se em ideais de fraternidade e
pluralismo, e, conforme Sarlet, “nosso Constituinte de 1988 (...) reconhe-
ceu categoricamente que é o Estado que existe em funcdo da pessoa
humana, e ndo o contréario, ja que o ser humano constitui a finalidade pre-
cipua, e nao meio da atividade estatal” (SARLET, 2011, p. 80).

Fruto de um longo processo de maturacéo histérica, os direitos hu-

manos emergem da imperiosa necessidade de protecdo dos direitos

4 CF 88 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 pro-
priedade, nos termos seguintes (...).

5 Art. 1° A Reptblica Federativa do Brasil, formada pela uniao indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em  Estado  Democratico de  Direito e tem como fundamentos:
I - a soberania; II - a cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa; V - o pluralismo politico.
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minimos do individuo e, igualmente, da coletividade, destacando-se o di-
reito a vida e o direito a sadde, a serem resguardados e garantidos pelo
Estado (HERKENHOFF, 1999)°.

No momento em que se instaura um discurso relativizando o direito
a vida, fundamento primordial do Estado Democratico de Direito, e pres-
suposto elementar para o usufruto de quaisquer outros direitos e
liberdades constitucionais, ignora-se que “o direito a vida é a premissa dos
direitos proclamados pelo constituinte; ndo faria sentido declarar qualquer
outro se, antes, nao fosse assegurado o proprio direito estar vivo para usu-
frui-lo. O seu peso abstrato, inerente a sua capital relevancia, é superior a
todo outro interesse” (BRANCO, 2010, p. 441). Mas essa ndo é a linha de
pensamento neoliberal: “Ja nao ha freio ao exercicio do poder neoliberal
por meio da lei, na mesma medida em que a lei se tornou o instrumento
privilegiado da luta do neoliberalismo contra a democracia”. A imposicdo
da economia sobre a vida rompe com os valores de solidariedade e frater-
nidade outrora fundantes do Estado de Direito, que, segundo Dardot e
Laval (2019) “ndo esta sendo abolido de fora, mas destruido por dentro
para fazer dele uma arma de guerra contra a populagio e a servico dos
dominantes”.

Mais recentemente, a polarizacdo politica instalada no Brasil em ra-
zao do discurso dissonante do Presidente da Republica em relagdo as
recomendacdes médicas e sanitarias da Organizagdo Mundial da Sadde
(OMS) para o combate a pandemia de COVID-19, tem gerado instabilidade
ndo apenas institucional, mas também social. Mas isso ndo é novidade em
governos neoliberais, que tem a crise como modo de governo. “O neolibe-
ralismo sé se sustenta e se refor¢a porque governa mediante a crise. Com
efeito, desde os anos 1970, o neoliberalismo se nutre das crises econdmicas

e sociais que gera. Sua resposta é invariavel: em vez de questionar a légica

© Por direitos humanos ou direitos do homem sao, modernamente, entendidos aqueles direitos fundamentais que o
homem possui pelo fato de ser homem, por sua prépria natureza humana, pela dignidade que a ela é inerente. Sao
direitos que nao resultam de uma concessao da sociedade politica. Pelo contrario, sao direitos que a sociedade politica
tem o dever de consagrar e garantir. Este conceito ndo é absolutamente unanime nas diversas culturas. Contudo, no
seu nucleo central, a ideia alcanga uma real universalidade no mundo contemporaneo. (HERKENHOFF, 1999).
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que as provocou, é preciso levar ainda mais longe essa mesma logica e
procurar reforca-la indefinidamente” (DARDOT e LAVAL, 2019).

Percebe-se que “os debates culturais, politicos e ideoldgicos do nosso
tempo tém uma opacidade estranha que decorre da sua distancia em rela-
¢d0 ao quotidiano vivido pela grande maioria da populagio, os cidadaos
comuns” (SANTOS, 2020, p. 10). N&o se coloca como prioridade a vida e
protecdo da satide humana, mas da énfase ao desprezo pelas instituicoes e
pela prépria Constituicdo Federal.

O Presidente da Republica é o representante maximo do Estado e da
vontade popular, investido no cargo por meio do voto da maioria absoluta
dos cidadaos. E, a partir de sua eleicdo, nao deveria defender sua ideologia
pessoal ou de alguns de seus seguidores mais extremos, mas de toda a
sociedade como um todo. Vé-se que o discurso presidencial tem entrado
em choque até mesmo com aqueles que o elegeram, enfatizando a cres-
cente dissonancia discursiva com os seus eleitores e com a populagido em
geral. “Em particular, a politica, que devia ser a mediadora entre as ideo-
logias e as necessidades e aspiragdes dos cidadaos, tem vindo a demitir-se
dessa fungdo. Se mantém algum residuo de mediagao, é com as necessida-
des e aspiracdes do mercado (...)” (SANTOS, 2020, p. 10). Mas o que se V&,
mesmo numa época de crise tao grave, ndo se trata de mediagao, mas sim
de incitagao.

E “o mecanismo pelo qual a ideologia leva o agente social a reconhe-
cer o seu lugar é o mecanismo da sujeicao social, um mecanismo com
duplo efeito, ja que “o agente se reconhece como sujeito e se assujeita a
um Sujeito absoluto” (ALTHUSSER, 2001, p. 8). Mas isso ndo pode acon-
tecer diante de um discurso, como dito, dissonante aos valores da
sociedade em geral.

O discurso contrario as institui¢des cientificas, a clara auséncia de
uma diretriz do chefe do Poder Executivo, bem como do Ministério da Sa-
ude quanto ao isolamento social, a falta de alinhamento com as demais
esferas de governo (estados e municipios) e a caréncia de estratégias poli-

ticas de enfrentamento a pandemia, denotam falta de interesse em
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abordar o problema sob o ponto de vista que valoriza a preservacgio de
vidas, bem como verdadeiro despreparo para conduzir a nacdo rumo a
superacdo do caos instalado em tempo de pandemia.

Nesse diapasdo, “um chefe de Estado, ao adotar uma atitude silenci-
osa diante de uma situagao de crise, sera taxado, por alguns, de homem
“ponderado”, que escuta antes de agir, e por outros, de homem “autorita-
rio”, que prepara seu golpe em siléncio, ou ainda de homem “impotente”,
que mostra sua incapacidade de reagir’ (CHARAUDEAU, 2008, p. 88).
Pensa-se que o governante que desgoverna em momento de imprescindi-
vel alinhamento, mostra sua falta de legitimidade para continuar no cargo
de administrador e representante méximo de um pais que sofre com seu

despreparo.

Discursos dissonantes: uma analise discursiva do posicionamento

ideolégico do estado brasileiro

O coronavirus que hoje assola 0 mundo, denominado de COVID-19
(sigla, em inglés, de Corona Virus Disease 2019), ja foi considerado, em
janeiro deste ano, como pandemia, pela Organizacdo Mundial da Satde
(OMS), que caracterizou o surto como uma Emergéncia de Satide Publica
de Importancia Internacional - o mais alto nivel de alerta da Organizagao,
conforme previsto no Regulamento Sanitario Internacional. E, em 11 de
marco de 2020, a COVID-19 foi caracterizada pela OMS como uma pande-
mia (OMS, 2020).

Por se tratar de um novo tipo de virus, o organismo humano néo
possui imunidade para combaté-lo, o que pode levar a um grave compro-
metimento pulmonar, e até mesmo a morte.

Justamente por ser algo desconhecido, ndo ha, até o presente mo-
mento, um consenso quanto ao tratamento e cura da COVID-19, e as
futuras vacinas encontram-se em fase de estudos e testes. O novo corona-
virus foi descoberto por médicos na China, em dezembro de 2019,

alastrando-se rapidamente por todo o mundo.
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Até o momento presente foram registrados 7.635.246 (sete milhoes,
seiscentos e trinta e cinco mil, duzentos e quarenta e seis) casos de COVID-
19 no mundo, e um total de 424.706 (quatrocentas e vinte e quatro mil,
setecentas e seis) mortes. Aumenta-se, significativamente, a cada dia.

O total de casos confirmados no Brasil atingiu a marca de 805.649
(oitocentos e cinco mil, seiscentos e quarenta e nove), contando com
41.068 (quarenta e um mil e sessenta e oito) brasileiros mortos, posicio-
nando o pais como o segundo com o maior niimero de casos, e o terceiro
com o maior percentual de mortes (BRASIL, 2020).

Criada em 1948, e subordinada a Organizacdo das Nagoes Unidas, a
Organizacdo Mundial da Sautde, sediada em Genebra, na Suica, tem por
objetivo desenvolver ao maximo o nivel de saide no planeta, ndo apenas
prevenindo enfermidades, mas cuidando do estado de completo bem-estar
fisico, mental e social de todos os povos, garantindo que todos os indivi-
duos, no mundo inteiro, tenham amplo acesso a saide, bem como a
cooperacdo entre as comunidades cientificas de maneira a fomentar pes-
quisas na area, e o amplo acesso as informagoes. O Brasil é, pelo menos
até agora, um dos Estados-Membros que compdem a OMS.

Desta feita, o Brasil tem o dever de cumprir as recomendacdes e de-
terminagoes expedidas pela OMS que estejam em conformidade com o seu
proprio instrumento constitutivo, haja vista té-lo referendado’. Dentre as
vérias recomendacdes da Organizagao, estdo as medidas de higiene (lavar
as maos com agua e sabao, ou higienizé-las com alcool em gel a 70%, uso
de mascaras) e aquela reputada como a mais eficiente: o isolamento social,
implementada por meio de restricdes quanto ao funcionamento das ativi-
dades econdmicas, educacionais, religiosas, dentre outras, e paralisacdo ou

reducdo do transporte ptblico, além do distanciamento social.

7 Nao s6 pelo referendo, ja que as normas da OMS nao tem cardter obrigatorio. Como salienta Bragato (2020) “A
OMS vem auxiliando os Estados ao redor do mundo a enderecar solugdes a crise de emergéncia sanitéaria instalada
pelo novo coronavirus e a preservar o maior nimero possivel de vidas humanas, mas suas normas nao sio de ob-
servancia obrigatéria pelos Estados. Porém, se algum Estado-membro da ONU nao as segue, assume o risco de, com
isso, descumprir normas internacionais de observancia obrigatéria, como é o caso daquelas previstas nos tratados
multilaterais de direitos humanos. Isso porque a pandemia do COVID-19 coloca em risco e/ou afeta os direitos mais
essenciais dos seres humanos que estao protegidos nesses tratados e impdem obrigacdes aos Estados de respeita-los,
protegé-los e garanti-los. Estes direitos sdo, principalmente, a vida, integridade pessoal, liberdade pessoal e satde”.
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Em casos mais graves, onde a contaminagao pelo virus e a taxa de
mortalidade atingem patamares elevados, impde-se o lockdown, tatica que
consiste em isolamento total da populagio e fechamento do comércio e
servicos em quase sua totalidade, operando apenas as atividades conside-
radas essenciais a subsisténcia. No Brasil, alguns municipios nos estados
do Maranhao, Par4, Amazonas, Cear4, Bahia, Pernambuco, Rio de Janeiro,
Tocantins e Amapa tiveram o lockdown decretado como medida para in-
terromper a circulacdo de pessoas.

Ha de se destacar, no entanto, que as medidas adotadas pelos estados
e municipios, seguindo as recomendagdes sanitarias da OMS, e prezando
pelas orientagoes da comunidade cientifica, vao de encontro ao posiciona-
mento politico ja explicitado pelo Poder Executivo Federal, que prima pela
manutengao das atividades econdmicas, rejeita o isolamento social, e fo-
menta caos, inseguranga juridica e discursos de 6dio, além de propiciar a
reproducdo em massa de noticias falsas, as chamadas fake news. Politizar
0 isolamento é uma estratégia perigosa e vem custando muitas vidas e atos
barbaros por todo o pais. Em 11 de junho deste ano, em uma live o Presi-
dente da Republica, referindo-se aos hospitais ptblicos e de campanha,
incentivou: “arranja uma maneira de entrar e filmar [...] para mostrar se
os leitos estdo ocupados ou ndo” (UOL, 2020). No dia seguinte, um grupo
de cinco pessoas invadiu hospital municipal referéncia para pacientes de
COVID-19, do Rio de Janeiro (UOL, 2020).

Mas nao foi s6 isso. Indo na contraméo de todos os paises, o Chefe de
Estado fez um pronunciamento oficial em rede nacional no dia 24 de
marco de 2020 (UOL, 2020), minimizando o virus e o reduzindo a uma
“gripezinha” ao asseverar que, por ter histdrico de atleta, nao precisaria se
preocupar caso viesse a ser contaminado, pois “nada sentiria ou seria,
quando muito, acometido de uma gripezinha ou resfriadinho, como bem
disse aquele conhecido médico daquela conhecida televisdo”. Bragato
(2020) bem situa a fala do presidente: “Embora ele ndo expresse em atos

normativos oficiais, manifesta-se publicamente, em diferentes eventos,
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contrario as medidas de isolamento social e descumpre medidas de eti-
queta social e de distanciamento das demais pessoas”.

Fica clara a estratégia manipuladora ao garantir uma subjetividade
ao discurso, criando um efeito de sentido de aproximacio, envolvimento
pessoal, uma vez que o profere em primeira pessoa. Benveniste demonstra
que tragos de egocentrismo podem ser identificados em falas onde o “eu”
ocupa uma posicao de ascendéncia em relacdo ao “tu”, “os pronomes pes-
soais sdo o primeiro ponto de apoio para o esclarecimento da subjetividade
na linguagem. Tem em comum definirem-se somente em relagio a instan-
cia de discurso em que sdo produzidos, isto é, sob a dependéncia do eu que
ai se enuncia” (BENVENISTE, 1992, p.53).

Reafirmando seu posicionamento neoliberal e contrario aos direitos
humanos, atesta que “o virus chegou, est4 sendo enfrentado por nés e bre-
vemente passara. Nossa vida tem que continuar. Os empregos devem ser
mantidos. O sustento das familias deve ser preservado. Devemos, sim, vol-
tar a normalidade”. Ao analisar essa fala no contexto real imposto pelo
virus, traduzido em um alto indice de infectados, muitas mortes e a satu-
racio da capacidade do Sistema Unico de Satide (SUS) em atender a todos
os doentes, resta patente o qudo inabil tem sido a politica neoliberal do
Estado, haja vista que “o neoliberalismo combinado com o dominio do ca-
pital financeiro - est4 social e politicamente desacreditada em face da
tragédia a que conduziu a sociedade global e cujas consequéncias sao mais
evidentes do que nunca neste momento de crise humanitaria global”
(SANTOS, 2020, p. 24).

O ponto nevralgico de seu discurso esta em dizer que “algumas pou-
cas autoridades estaduais e municipais devem abandonar o conceito de
terra arrasada, como proibi¢do de transporte, fechamento de comércio e
confinamento em massa”. Aqui fica explicita a total desconsideragdo as
prescrigdes sanitarias da Organizagdo Mundial da Satide e desrespeito as
normas constitucionais acerca do pacto federativo, e as respectivas com-

peténcias legislativas dos entes politicos.
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“O poder de persuasao de um discurso deve-se, em parte, ao fato de
ele constranger o destinatario a se identificar com o movimento de um
corpo, seja ele esquematico ou investido de valores historicamente especi-
ficados” (MAINGUENEAU, 2008, p. 29). Essa falsa transferéncia do poder
de decisao para os estados e municipios em sua fala, conclamando-os ao
debate, nao surte o efeito esperado, qual seja, o convencimento, a persua-
sdo dos receptores do enunciado (neste caso, governadores e prefeitos) a
agirem sob os termos propostos pelo Presidente.

E patente a percepgio de que “chegdmos aos nossos dias com os Es-
tados sem capacidade efectiva para responderem eficazmente a crise
humanitaria que se abateu sob os seus cidadaos. A fractura entre a econo-
mia da satde e a satde publica ndo podia ser maior” (SANTOS, 2020, p.
24).

De modo diverso, observa-se que a maioria dos estados e municipios,
em especial aqueles cuja base ideolégica é social-democratica, alinham-se
rigorosamente as orientac¢des sanitarias da OMS, posto que “os governos
com menos lealdade ao ideario neoliberal sdo os que estdo a actuar mais
eficazmente contra a pandemia, independentemente do regime politico”
(SANTOS, 2020, p. 24).

Tendo em vista que as regras propostas pelos organismos internaci-
onais operam em um nivel de padrao minimo necessario ao combate da
COVID-19, aos entes federativos, a depender da realidade vivida, é perfei-
tamente licito implantar parametros superiores de protecdo e combate a
pandemia, salvaguardando os direitos humanos internacionalmente pre-

vistos e consolidados.
Consideracgoes finais
O tema aqui exposto enseja uma andlise detalhada de varias questdes

que foram, apenas, anunciadas. Crises do e no Estado, neoliberalismo,

pandemia, discursos dissonantes, direitos humanos.
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Em todas elas, é necessario que se forme convencimento de que mu-
dangas estdo ocorrendo e, infelizmente, ndo sio para melhorar as
condi¢des humanas. E o maior exemplo disso parte do representante do
governo federal do Brasil, o Presidente Jair Bolsonaro. Entre discursos dis-
sonantes com instituicoes de credibilidade cientifica e de toda a
comunidade internacional, convence parte da populagio que tudo nao
passa de um terrorismo exagerado e que a pandemia nao é real, ou nao é
problemadtica como se aparenta. Desconsidera-se qualquer cientificidade
que se da ao aspecto critico e real da pandemia através de um discurso que
traz um grande poder de persuasdo ndo ao combate da crise, mas cons-
trangendo o seu destinatario, ja que a transferéncia da fala demonstra a
minoracao do problema.

H4 muito que se fazer para o resgate da valoriza¢do do ser humano,
especialmente no contexto brasileiro, e medidas repressivas tém sido to-
madas por outros 6rgaos constitucionalmente legitimados. De fato, em
decisdes cautelares proferidas no ambito da suprema corte brasileira, as
determinagoes dos governos estaduais e municipais devem prevalecer so-
bre os atos do presidente®. Também houve decisio que impediu campanha
publicitaria intitulada “O Brasil ndo pode parar”, exatamente contrariando
as atitudes do politico?, que queria desestimular o isolamento social im-

posto pelos governos estaduais e municipais.

8 [...] Dessa maneira, ndo compete ao Poder Executivo federal afastar, unilateralmente, as decisdes dos governos
estaduais, distrital e municipais que, no exercicio de suas competéncias constitucionais, adotaram ou venham a ado-
tar, no ambito de seus respectivos territorios, importantes medidas restritivas como a imposicio de
distanciamento/isolamento social, quarentena, suspensao de atividades de ensino, restrigdes de comércio, atividades
culturais e a circulagdo de pessoas, entre outros mecanismos reconhecidamente eficazes para a reducao do nimero
de infectados e de 6bitos, como demonstram a recomendacdo da OMS (Organizacio Mundial de Saude) e varios
estudos técnicos cientificos, como por exemplo, os estudos realizados pelo Imperial College of London, a partir de
modelos matematicos (The Global Impact of COVID-19 and Strategies for Mitigation and Suppression, vérios autores;
Impact of non-pharmaceutical interventions (NPIs) to reduce COVID19 mortality and healthcare demand, varios
autores). (ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 672 DISTRITO FEDERAL RELATOR
: MIN. ALEXANDRE DE MORAES)

9 DIREITO CONSTITUCIONAL E SANITARIO. ARGUICOES DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. SAUDE PUBLICA E COVID-19. CAMPANHA PUBLICITARIA APTA A GERAR GRAVE RISCO A VIDA
E A SAUDE DOS CIDADAOS. PRINCIPIOS DA PRECAUGAO E DA PREVENCAO. CAUTELAR DEFERIDA. 1. Arguicoes
de descumprimento de preceito fundamental contra a contratacio e veiculacido de campanha publicitaria, pela Unido,
afirmando que “O Brasil Nao Pode Parar”, conclamando a populagio a retomar as suas atividades e, por conseguinte,
transmitindo-lhe a impressao de que a pandemia mundial (COVID-19) ndo representa grave ameaga a vida e a satide
de todos os brasileiros. 2. As orientacdes da Organizacao Mundial de Satide, do Ministério da Saude, do Conselho
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Ainda que exista esforco, o fato é que o discurso parte do Presidente
da Reptblica que tem se aproximado, cada vez mais, de uma necropolitica,
com ampla desvalorizagdo dos direitos humanos que, através de constru-
¢oes histoéricas, foram adquiridos a duras custas. A protecio de tais direitos
humanos tem status internacional e o Brasil deve ter uma postura ativa na
sua defesa e garantia. Especialmente porque, no caso concreto, nao ha ga-
rantia em favor do ser humano, ji que a referida protecdo ndo existe
quando hé “a) a ciéncia, por parte do Estado, de um perigo concreto ou a
obrigacdo de conhecé-lo; b) possibilidade objetiva de evitar a violacdo de
direito; ¢) Omissao em tomar uma medida sensata e apropriada”
(PETERKE, 20009, p. 158).

O aumento de responsabilidade estatal e o isolamento social, com o
consequente fechamento de empresas em razdo de que seus funcionérios
devem ficar em casa causam profundo desagrado aos governos neolibe-
rais. Por isso, a postura de negacionismo das consequéncias e gravidade
da pandemia, com a finalidade de que as atividades econdmicas retornem,
o mais rapido possivel, mesmo ao custo de muitas vidas. Nao se nega, de
forma alguma, que o isolamento pode trazer prejuizos psicoldgicos e
econdmicos gigantescos, mas é a medida que, mundialmente, adota-se

como a necessaria para a preservacao da vida de milhdes de pessoas.

Federal de Medicina, da Sociedade Brasileira de Infectologia, entre outros, assim como a experiéncia dos demais
paises que estao enfrentando o virus, apontam para a imprescindibilidade de medidas de distanciamento social
voltadas a reduzir a velocidade de contagio e a permitir que o sistema de satde seja capaz de progressivamente
absorver o quantitativo de pessoas infectadas. 3. Plausibilidade do direito alegado. Protecao do direito a vida, a satde
e a informacéo da populagao (art. 5°, caput, XIV e XXXIII, art. 6° e art. 196, CF). Incidéncia dos principios da pre-
vengao e da precaugdo (art. 225, CF), que determinam, na forma da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
que, na divida quanto a adogao de uma medida sanitéria, deve prevalecer a escolha que oferega prote¢ao mais ampla
a sadde. 4. Perigo na demora reconhecido. Disseminagdo da campanha “O Brasil Nao Pode Parar” que ja se encontra
em curso, a0 menos com base em video preliminar. Necessidade urgente de evitar a divulgagdo de informagdes que
possam comprometer o engajamento da populacdo nas medidas necessérias a conter o contagio do COVID19, bem
como importancia de evitar dispéndio indevido de recursos publicos escassos em momento de emergéncia sanitéria.
5. Medida cautelar concedida para vedar a producao e circulagio, por qualquer meio, de qualquer campanha que
pregue que “O Brasil Nao Pode Parar” ou que sugira que a populagao deve retornar as suas atividades plenas, ou,
ainda, que expresse que a pandemia constitui evento de diminuta gravidade para a saide e a vida da populagao.
Determino, ainda, a sustacao da contratacao de qualquer campanha publicitaria destinada ao mesmo fim. (MEDIDA
CAUTELAR NA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 669 DISTRITO FEDERAL
RELATOR : MIN. ROBERTO BARROSO)
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Nao é possivel calar-se diante da insensatez que vem se renovando a
cada dia no Brasil. Por isso, pensar sobre os problemas expostos neste tra-

balho é uma provocagdo que se faz bastante necessaria.
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O impacto das alterac6es no regime fiscal brasileiro
no desenvolvimento social dos municipios:

o caso da satde do municipio de Canto do Buriti

Wendy Soares Nunes

Giovana Ferreira Martins Nunes Santos

Introducio

O desenvolvimento social e humano se inicia em ambito municipal,
por ser um espago demogréfico melhor administravel pelos gestores e suas
politicas publicas basicas, em especial as concernentes aos servigos de sa-
ude. A Emenda Constitucional n® 29/2000, complementada pela Lei
Complementar n° 141/2012 — que estabelecem o percentual minimo de
investimentos sob responsabilidade de cada ente federado — e a Emenda
Constitucional n° 95/2016 — que estabelece o teto dos gastos da Unido
(ajuste fiscal no controle dos gastos) — determinam a maneira como os
entes receberdo, em especial os municipios, os investimentos em servicos
de satde, para assim investirem desde a prevencao até os programas de
média e alta complexidade. A andlise de uma gestao municipal, que se sub-
mete aos mesmos critérios de financiamento entre os demais municipios,
propicia um exemplo de como os recursos financeiros estdo realmente
chegando a uma determinada regido.

Serdo analisadas as mudancas advindas da Emenda constitucional n®
95/2016, que institui o Novo Regime Fiscal da Unido, no ambito dos Orga-

mentos Fiscal e da Seguridade Social, onde congela, em relacao a despesa
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priméria do ano anterior, os gastos futuros destinados a saide, pelo peri-
odo dos préximos de 20 anos, no Brasil, iniciando-se do exercicio
financeiro do ano de 2017. Serdao comentados os papéis dos entes federa-
dos a partir deste marco bem como as demais normas juridicas que
estipularam o piso dos gastos ptblicos em satide publica, aplicadas ao mu-
nicipio de Canto do Buriti/PI.

Trata-se de uma norma que estipula um teto para os investimentos
em satde impactando a autonomia do ente federativo municipal que esta-
rao sempre obrigados a cumprirem seus percentuais minimos, das
aplicagoes das receitas nos financiamentos para a satde, visando o desen-
volvimento social. Ressalte-se que os percentuais, hoje, estdo estipulados
a partir da Emenda Constitucional n°® 29/2000. O incremento social, atra-
vés de politicas publicas, estd intimamente ligado a protecio e valorizagao
da satde da populacdo em ambito regional, que por ser um direito consti-
tucional e universal, tem como seus principais financiadores os entes
federados e a populagdo em geral. Este artigo pretende responder se: o
ajuste fiscal promovido pela Emenda Constitucional n® 95/2016, gerou im-
pactos negativos para os municipios brasileiros? Quais foram os impactos
gerados no municipio de Canto do Buriti?

E sabido que o desenho da Federacio e o aumento populacional, por
si, j& pressupdem o crescimento anual dos gastos da Federacdo concernen-
tes aos investimentos em politicas publicas sociais, principalmente
pertinentes ao orcamento destinado a satide, em contrapartida, os muni-
cipios terao de lidar pelos proximos dezoito anos com um congelamento
nos recursos destinados a seguridade social, que comporta o direito a sa-
ude como um dos seus tripés. Neste cendrio, alguns questionamentos
norteiam este artigo: o municipio sera prejudicado ao longo dos anos em
seus investimentos, pelo congelamento dos repasses feitos pela Uniéo? Os
investimentos em satide irao diminuir ao longo dos anos? E qual o impacto
desse ajuste fiscal no atendimento direto a populacdo?

As acdes em servigos publicos de satide sdo levadas a populagao de

forma conjunta entre os entes federados: A Unido, através do Ministério
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da Satde formula politicas nacionais de satide, mas nao realiza as agdes.
Para isso, depende dos estados e municipios, tendo a fungao de planejar,
elaborar normas, avaliar e utilizar instrumentos para o controle do SUS".
Os estados possuem secretarias especificas para a gestdo de satde, apli-
cando recursos proprios, inclusive nos municipios, formula suas proprias
politicas de satide, coordena e planeja o SUS em nivel estadual, respeitando
a normatizacio federal; e os municipios sdo responsaveis pela execucdo
das agdes e servicos de satide no ambito do seu territdrio, aplicando recur-
sos proprios e os repassados pela Unido e pelo Estado.

O municipio de Canto do Buriti-PI, aceitou participar da pesquisa dis-
ponibilizando dados de suas receitas anuais, a partir do ano de 2015 a 2018,
extraidos da contabilidade que alimenta o Sistema de Informacdes sobre
Orcamentos Publico em Sadde (SIOPS), bem como apresentando seu re-
latério do Ministério da Satde, em AcOes e Servicos Publicos em Sadde
(ASPS).

A pesquisa serd a partir da revisao da literatura, artigos cientificos
registros histéricos, normas juridicas vigentes, teses e monografias, em
conjunto com a pesquisa de caso do municipio de Canto do Buriti no Es-
tado do Piaui, a partir dos valores dos repasses feitos pelo Estado do Piaui
e pela Unido, através do SIOPS e dados do Relatério do Ministério da Satade
2019. A anélise aponta a evolucao constitucional do tratamento dado a sa-
ude pelo pacto federativo e busca verificar se, diante das responsabilidades
dos gestores municipais, a Emenda Constitucional n°® 95/2016, como mais
um instrumento normativo de controle dos investimentos da Unido im-
pactou na aplicacdo do percentual da receita destinada para satde do
municipio de Canto do Buriti no Estado do Piaui, afetando o desenvolvi-

mento social a partir dos programas de sadde.

! Ministério da Saude. http://www.saude.gov.br/sistema-unico-de-saude/responsabilidade-dos-entes
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1. Saiide como politica fundamental de desenvolvimento humano

social e como um direito de interesse piblico local

A trajetéria da implementagio do Sistema Unico de Satde - SUS,
como meio para se alcancar a universalidade foi proposta na constituicao
social de 1988. André Medici (2011), traga que a constituigio de 1988 defi-
niu um conjunto de direitos a satide para todos os brasileiros, sem explicar
ou definir claramente quando e como alcangé-los, a que custo e com base
em estratégia. O SUS foi criado na Constituicdo brasileira de 1988, que
consagrou o direito universal e gratuito a satde para todos os residentes
no Brasil”. (MEDICI, 2011. p.26). A promocédo do SUS passou entdo, a ser
responsabilidade comum dos trés niveis de governo, os quais devem vin-
cular parte das suas receitas para o financiamento da satide no Brasil
(RIBEIRO, 2010). Cada ente federado busca o desenvolvimento social e hu-
mano, em especial os municipios, por estarem mais préximos da
populacao, a fim de alcancar o “Estado Social”.

Ap0s a primeira revisao constitucional, em 1993, a federacdo deu des-
taque ao pacto federativo, Camargo (1994) ressalva eu a federagao merece
destaque, especialmente no ambito da Reforma do Estado, uma vez que a
Constituicdo de 1988 consagrou o principio federativo, fortaleceu financei-
ramente os estados e municipios, mas deixou o Governo Federal em
posicao ambigua, visto que nao conseguiu completar a engenharia institu-
cional necessaria para dar organicidade a um processo de descentralizacdo
que precisava atender a um pais marcado por extremas diversidades e por
uma extensao continental. (CAMARGO, 1994). O principal descontenta-
mento dos estados e municipios estd sendo a repartigao tributaria, que
atualmente ndo traz justica a populacao, pois percorre um longo caminho,
e nao contribui para o desenvolvimento social em ambito regional. A
exemplo disso temos a “DRU-Desvinculagao de Receitas da Unido, e con-
siste no instrumento criado pelo governo federal para desatrelar uma
parte dos recursos publicos arrecadados que possuem destinagdo especi-

fica. Apesar de ter sido apresentado como provisério, ao longo dos anos,
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foi sendo prorrogado por sucessivas emendas constitucionais, sob a justi-
ficativa de propiciar ao Executivo Federal maleabilidade e governabilidade.
E que a desvinculacio de parte das receitas arrecadadas pela Unio confe-
riria uma maior flexibilidade no desempenho da atividade financeira
daquele ente, desobrigando o gestor financeiro de utilizar parte das recei-
tas arrecadadas em sua finalidade original (JAIRO, 2018)”.

Assim, a Unido aumentou as demandas e servicos que devem ser
prestadas pelos estados e municipios, mas, por outro lado, retém a maior
parte dos impostos recolhidos da populacdo, impossibilitando, principal-
mente a autonomia municipal em cumprir suas obrigagdes urgentes®. A
partir do advento da EC n°® 29/2000, passou-se a contabilizar o montante
empenhado em agdes e servicos publicos de satide no exercicio financeiro
de 1999 acrescido de, no minimo, cinco por cento, como parametro para
Unido no inicio das aplicagdes dos recursos em Sadde. De 2001 a 2004, 0
célculo foi feito pelo valor apurado no ano anterior, corrigido pela variacio
nominal do Produto Interno Bruto - PIB. A Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os municipios vém aplicando, anualmente, em agdes e servigos
publicos de satide recursos minimos? Os Estados, distrito Federal e os mu-
nicipios, gradativamente aplicaram de suas receitas: 12% e 15%,
respectivamente, conforme a Emenda Constitucional.

A participagdo da Unido na aplica¢do do piso minimo em satide havia
sido modificada recentemente, partir da Emenda Constitucional n°
86/2015, onde o governo Federal aplicaria o montante de 15% da Receita
Liquida Corrente, de forma progressivamente até chegar ao percentual de
15% da RCL no quinto exercicio financeiro subsequente ao da promulga-
¢ao desta Emenda Constitucional.# Ocorre que, em relacdo a Unido, no ano
seguinte, em 2016, ocorreu a mais recente mudanga na aplicacao dos re-

cursos da Unido transferidos para a Satde do Brasil, revogando os

? Senado Federal. Pacto Federativo. https://www12.senado.leg.br/noticias/entenda-o-assunto/pacto-federativo

3 EC. 29/2000. < http:

4 Conselho Nacional de Secretaria de Satde: https://www.conass.org.br/guiainformacao/aplicacao-de-recursos-em-
acoes-e-servicos-de-saude/
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dispositivos da EC 86/2015, passado de um piso estipulado, para um teto
de gatos publicos.

O direito ao atendimento da populacdo nos servicos publicos de Sa-
ude foi elevado ao patamar de direito fundamental a partir da Constituicao
Federal de 1988, bem como a partir de entao foram determinados os agen-
tes investidores. A aplicagao dos percentuais minimos da receita resultante
de impostos estaduais (receitas préprias), provenientes de transferéncias,
passaram a ser exigidas, em conformidade com a Emenda a Constituicao
n® 29/2000, na busca pela manutencdo e desenvolvimento nas ag¢des e
servicos publicos de satude. Tal emenda estabeleceu uma progressividade
quanto aos percentuais aplicados até o exercicio financeiro de 2004, sendo
que caberia a Unido: a) no ano 2000, o montante empenhado em agdes e
servicos publicos de satide no exercicio financeiro de 1999 acrescido de, no
minimo, cinco por cento; do ano 2001 ao ano 2004, o valor apurado no
ano anterior, corrigido pela varia¢do nominal do Produto Interno Bruto -
PIB; II - no caso dos Estados e do Distrito Federal, doze por cento do pro-
duto da arrecadacao dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos
de que tratam os arts. 157 e 159, inciso I, alinea a, e inciso II, deduzidas as
parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios; e III - no caso
dos Municipios e do Distrito Federal, quinze por cento do produto da ar-
recadagdo dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que
tratam os arts. 158 e 159, inciso I, alinea b e § 3°." (Art. 7° do Ato das
Disposi¢oes Constitucionais Transitérias/Art. 77 da CF/88) (BRASIL,
CF.1988).

Os Estados, por meio da Emenda a Constituicdo n°® 29/2000, aplica-
vam o0 minimo de 12% das suas receitas em politicas nacionais de Saudde,
igualmente o Distrito Federal, administrando em nivel de Estado os aten-
dimentos de média complexidade e os que serdo prestados pela Unido. Ja
os municipios, através dos gestores municipais, devem levar programas
de média e baixa complexidade, principalmente os que concernem a aten-
¢ao basica, aplicando o percentual de 15% das suas receitas, bem como

através dos repasses feitos pela Unido, administrados pelo Ministério da
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Satde, através do SUS. A Constitui¢do brasileira estabelece que a satde é
um dever do Estado. Aqui, deve-se entender Estado ndo apenas como o
governo federal, mas como Poder Publico, abrangendo a Unido, os estados,
o Distrito Federal e os municipios. A implementagao e a gestdo do SUS sao,
portanto, também obrigacdes das municipalidades, que devem trabalhar
integradas as demais esferas de governo, na construgao de politicas seto-
riais e intersetoriais que garantam a populacdo acesso universal e
igualitario a satide (BRASIL, Ministério da Satde, 2009 p.10).

No ordenamento juridico brasileiro, a Lei de Responsabilidade Fiscal,
n° 101/2000, a Emenda Constitucional n°® 29/2000, a Lei Complementar
n°® 141/2012 e a Emenda Constitucional n® 86/2015 (revogada pela
ECg5/2016), sdao normas que ja condicionavam os recursos em aplica¢oes
para satde publica no Brasil. Normas objetivas que compelem a federacao
como um todo a investir recursos nos servicos publicos de satde, a fim de

promover a qualidade de vida da populagao.

2. O ajuste fiscal a partir da emenda constitucional n°® 95/2016 em
face do desenvolvimentos das politicas publicas de satide nos entes

federados e a Lei de Responsabilidade Fiscal

Durante a vigéncia da Emenda Constitucional n°® 86/2015, por meio
do Ministério da Satide (MS), a Unido ficou responsavel pelos programas
de alta complexidade e, a0 mesmo tempo, ficou responsavel em fiscalizar
e organizar o SUS em todo o territério nacional, bem como passou a de-
terminar o percentual a ser aplicado pela Unido em recursos e a¢des em
servigos publicos de satde, correspondentes a 15%, anualmente. Ocorre
que tal norma, foi alterada em parte, sendo substituida pela EC n°
95/2016.

O intuito do legislador vem sendo em corrigir desvios capazes de
comprometer o or¢amento fiscal dos Estados e municipios. O financia-
mento publico dos entes federados coopera significativamente para o

desenvolvimento dos municipios em face do aumento das obrigacdes em
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relacdo as areas de satide, educacio e seguranca. A Lei de Responsabilidade
Fiscal objetiva a fiscalizagdo nos limites e condi¢des das despesas, agindo
diretamente nas responsabilidades adequadas na EC 29/2000, LC
141/2012 e EC 86/2015, que ja condicionavam a aplicacdo da Satde entre
a Unido, estados e municipios a um piso de 15%), 12% e 15%, respectiva-
mente, dispensando a Emenda n® 95/2016, que mais uma vez reduziu as
aplicacdes relacionadas as despesas com satde no Brasil, setor cada vez
mais precério.

A emenda Constitucional n° 95/2016 estipulou um teto para os gas-
tos que sdo financiados pelas receitas primarias da Unido. Para que os
gastos internos sejam controlados e posteriormente pagos é preciso que
receita primaria seja produzida através de um esfor¢o conjunto entre as
trés esferas de governo, de forma que, as Receitas Publicas representam
0s recursos que o governo obtém por meio da atividade de tributagdo, mas
é importante ressaltar que essa atividade ndo € a tinica forma do governo
obter recursos para financiar suas atividades. O governo também possui
patriménio e pode obter receita por meio dele, quando vende, privatiza,
faz concessoes, alienacdes etc. (BRASIL, Escola Nacional de Administracao
Publica®.2017). Aliado ao fator das atividades financeiras, a Unido também
precisa elevar a qualidade do PIB (Produto Interno Bruto), pois a correla-
¢ao positiva entre o crescimento da economia e o desempenho das receitas
fiscais é importante, pois quanto mais dinamico for o PIB, maior seréd a
arrecadacio de impostos®. O resultado do Produto Interno Bruto é um
meio extremamente importante para se avaliar o crescimento econdmico
do Brasil’, bem como propiciando que outras receitas, como as primarias,
sejam produzidas.

SENAP - Escola Nacional de Administragao Publica. Introdugdo ao Orgamento Publico. http://reposito-
rio.enap.gov.br/bitstream/1/3168/1/Modulo%202%20-%20Receita%20e%20Despesa%20Publicas.pdf Acesso em
29/05/2019.

®  BRASIL. Senado  Federal. Relatério  de  Acompanhamento  Fiscal.  https://wwwi2.se-
nado.leg.br/ifi/pdf/RAF3 Final Sensibilidadedasreceitasfiscais.pdf. Acesso em 06/06/2019

7 PENA, Rodolfo F. Alves. PIB - Produto Interno Bruto. Publicado em Geografia Economica. https://mundoeduca-
cao.bol.uol.com.br/geografia/pibproduto-interno-bruto.htm Acesso 05/06/2019.
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http://repositorio.enap.gov.br/bitstream/1/3168/1/Modulo%202%20-%20Receita%20e%20Despesa%20Publicas.pdf
https://www12.senado.leg.br/ifi/pdf/RAF3_Final_Sensibilidadedasreceitasfiscais.pdf
https://www12.senado.leg.br/ifi/pdf/RAF3_Final_Sensibilidadedasreceitasfiscais.pdf
https://mundoeducacao.bol.uol.com.br/geografia/pibproduto-interno-bruto.htm
https://mundoeducacao.bol.uol.com.br/geografia/pibproduto-interno-bruto.htm
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O exemplo de como se obtém crescimento do valor nominal do PIB
no Brasil, foi utilizado para compor o parametro tomado pela EC n°
95/2016, onde sua base para aplicagido dos valores no ano seguinte sera
feita de acordo com o valor (liquido) nominal arrecadado pela Unido no
ano anterior, pois a credibilidade do orcamento depende do critério com
que se elabora a estimativa de receita para o ano seguinte. Esse processo é
relativamente complicado, porque envolvem variaveis, como desempenho
da economia, possibilidade de mudangas na legislagao tributaria e a atua-
¢do direta do poder publico tanto na fiscalizagdo como na negociagio de
recursos, que estdo sujeitos a diversos tipos de influéncia. (BRASIL, Escola
Nacional de Administracdo Publica.2017). A qualidade do PIB brasileiro
oferece informacoes sobre as condigdes macroecondémicas do pais e even-
tos recentes relativos a gestdo da divida publica federal brasileira®.
Portanto, é um parametro para transmitir a responsabilidade fiscal do
Brasil em pagar suas dividas externas.

O que a emenda constitucional n® 95/2016 fez, a partir da mudanca
na regra de investimentos em satde pela Unido, foi propor o Novo Regime
Fiscal com vigéncia de 20 anos, visando transmitir aos organismos inter-
nacionais a forma com que est4 lidando com seus gastos em virtude de
toda sua receita. O Ato das Disposicdes Constitucionais Transitdrias passa
a vigorar instituido no ambito dos Orcamentos Fiscal e da Seguridade So-
cial da Uniao, conforme descrito no art. 107 da Constituicdo Federal.

Cada um dos limites a que se refere o artigo 107, dos Atos das Dispo-
sicoes Constitucionais Transitérias (ADCT), equivalerd a despesa priméaria
paga no ano de 2016, ndo podendo ser superior ao estabelecido neste exer-
cicio financeiro: I - para o exercicio de 2017, a despesa primaria paga no
exercicio de 2016, incluidos os restos a pagar pagos e demais operacoes
que afetam o resultado primério, corrigida em 7,2% (sete inteiros e dois
décimos por cento); e II - para os exercicios posteriores, ao valor do limite

referente ao exercicio imediatamente anterior, corrigido pela variagao do

8 BRASIL. Tesouro Nacional. http:
em 05/06/2019.

apresentacao-para-investidores. Acesso



http://www.tesouro.fazenda.gov.br/web/stn/apresentacao-para-investidores

Wendy Soares Nunes; Giovana Ferreira Martins Nunes Santos | 187

Indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo - IPCA, publicado pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, ou de outro indice que vier
a substitui-lo, para o periodo de doze meses encerrado em junho do exer-
cicio anterior a que se refere a lei orcamentaria. (BRASIL, EC.95/2016).
As despesas primdrias autorizadas na lei orcamentaria anual sujeitas
aos limites de que trata a EC 95/2016 ndo poderao exceder os valores ma-
ximos demonstrados no projeto de lei or¢amentéria do ano de 2016. A
partir de tal mudanga, a regra de investimentos em satide pela Unido pas-
sard a aplicar o montante de execugdo financeira corrigida apenas pela
variacao do IPCA (indice Nacional de Pregos ao Consumidor Amplo), sem
consultar os demais entes federados, o que afeta diretamente os investi-
mentos necessarios para o desenvolvimento das politicas putblicas de
satde no Brasil. Para administragao publica lidar com seus gastos devera
conhecer a medida em recursos financeiros de toda sua produgao, receitas
financeiras e diversas, para encontrar o que podera ser incorporado as ne-
cessidades sociais e mudangas tecnoldgicas para o desenvolvimento do seu

povo.

3. Efeitos do teto de gastos e a satide no municipio: o caso do

municipio de Canto do Buriti no Piaui.

O municipio de Canto do Buriti tem a sua sede onde, anteriormente,
se localizava o povoado Guaribas, na época do seu povoamento, no centro
da mata, teve facil desenvolvimento, em virtude da valorizacdo da borra-
cha, extraida dos vastos manicolas nativos das imediacbes. Em sua
formacdo Administrativa foi elevado a categoria de municipio e distrito,
com a denominagédo Canto do Buriti, pela lei estadual n 837, de 07-07-1915,
desmembrado de Sdo Jodo do Piaui, sede na vila de Canto do Buriti. Cons-
tituido do distrito sede. Essa formac&o é aniloga a maioria dos municipios
do Brasil. A populacio canto-buritiense estd estimada em 20.112
(IBGE.2018) pessoas, com taxa de escolarizagido de 96,6%, se comparada

a outros municipios, com unidade territorial de 4.325,642km?, segundo



188 | Perspectivas juridicas: novas reflexoes

dados do IBGE? em 2018. Segundo projecdes do IBGE, a populagdo do Bra-
sil esta em 209.953.114 pessoas', sendo 5.570 municipios atualmente. A
relevincia em se determinar que o estudo de caso fosse feito pelo munici-
pio de Canto do Buriti, no Estado do Piaui, é a média populacional
adquirida pela divisao da populacio geral pela quantidade de municipios,
obtendo a quantidade de 37 mil pessoas em média.

O periodo analisado corresponde a dois anos antes (2015/2016) e a
dois anos ap6s (2017/2018 ) o advento da EC n°® 95/2016, que estipulou
um teto, com base na despesa primaria da Unido, em ag¢des e servigos pu-
blicos de Saude, afetando diretamente o ente federado municipal, para se
chegar ao verdadeiro impacto na receita destinada da Unido e dos Estados
para seus respectivos municipios.

O financiamento do SUS é feito pelas trés esferas de governo: federal,
estadual e municipal. O estabelecimento das fontes de recursos para cus-
tear as despesas com agdes e servigos publicos de saide atende a um dos
pilares da Seguridade Social, fazendo valer o direito de acesso universal da
populagdo ao SUS." Para isso, os percentuais para financiamento ptblico
em saude, recaem sobre as receitas em impostos, arrecadas pelos entes
federados. O governo federal através do SUS, destina aos municipios o
percentual dos impostos arrecadados: FPM - FUNDO DE PARTICIPACAO
DOS MUNICIPIOS: este fundo é a mais importante fonte de recursos dos
pequenos municipios. E constituido por 23,5% da arrecadagdo dos Impos-
tos sobre a Renda (IR) e sobre Produtos Industrializados (IPI). E
distribuido para os municipios de acordo com a sua populagdo, o ITR -
IMPOSTO SOBRE A PROPRIEDADE TER-RITORIAL RURAL que a partir
de 2008, com a assinatura do convenio junto a Receita Federal, os muni-
cipios recebem 100% do total do imposto arrecadado relativo os esses
iméveis, o IOF - IMPOSTO SOBRE OPERACOES FINANACEIRAS SOBRE
O OURO QUANDO ATIVO FI-NANCEIRO, onde a Unido repassa 70% do

9 IBGE https://cidades.ibge.gov.br/brasil/pi/canto-do-buriti/panorama. acesso em 26/02/2019

'° IBGE https://www.ibge.gov.br/apps/populacao/projecao/. 26/02/2019

" Ministério da Satde. http://portalms.saude.gov.br/repasses-financeiros/siops



https://cidades.ibge.gov.br/brasil/pi/canto-do-buriti/panorama
https://www.ibge.gov.br/apps/populacao/projecao/
http://portalms.saude.gov.br/repasses-financeiros/siops
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imposto ao municipio produtor de ouro, e o ICMS-ES. EXP: a Unido re-
passa ao Estado 75% do valor como compensagdo pelas perdas
decor-rentes da desoneragio do Imposto sobre a Circula-cdo de Mercado-
rias e Servigos, de produtos primé-rios e semi-manufaturados remetidos
ao exterior e este repassa ao municipio 25%. (Lei Kandir)*.

Os percentuais de receitas Estaduais que serdo repassadas aos muni-
cipios advém da cota parte de 25% em Imposto sobre Circulagdo de
Mercadorias e Servigos (ICMS), 50% do Imposto sobre a Propriedade de
Veiculos Automotores (IPVA) e 25% em Imposto sobre Produtos industri-
alizados (IPI). J& as receitas municipais sdo: o Imposto Territorial Rural
(ITR), Imposto Predial Territorial Urbano (IPTU), Imposto de Renda Re-
tido na Fonte (IRRF), Imposto Sobre Transicao de Bens Imoéveis (ITBI) e
Imposto Sobre Servico (ISS). Todos esses impostos, repassados e obtidos
diretamente no municipio, sera o arrecadado do ano e gerara o montante
da receita municipal que sera alvo da incidéncia do percentual aplicado em
acoes e servigos publicos de satde

A tabela a seguir, apresenta dados extraidos sistema de informacoes
sobre os or¢amentos publicos em satde (SIPOS), de alimentagio obriga-
téria pelos parte dos Gestores do SUS nos municipios, advinda da LC
141/2012, demonstra o que o municipio de Canto do Buriti arrecadou e, o
que Estado do Piaui e a Unido repassaram, de acordo com os impostos
mencionados acima, nos anos de 2015 a 2018, em valores atualizados até
maio/2019 (IGP-M):

Arrecadado pelo Muni- Transferido em impostos do Transferido em impostos da

Ano cipio de Canto do Estado do Piaui para o muni- Unido para o municipio de
Exercicio Buriti cipio de Canto do Buriti Canto do Buriti - Fundo SUS
financeiro (mil/milhges)'? (milhdes) (milhdes)

2015 Rs$ 961.630,09 R$ 6.383.734,01 Rs 17.610.967,65

2016 R$ 1.319.522,09 R$ 6.434.975,94 R$ 15.026.323,05

2017 R$ 1.157.457,77 R$ 6.400.859,85 R$ 14.326.981,43

2018 R$ 1.877.278,52 R$ 7.109.499,67 R$ 13.710.856,10

> Associagao Mineira de Municipios. Os Municipios e a Arrecadagdo das Receitas Proéprias. https://porta-
lamm.org.br/tributario-os-municipios-e-a-arrecadacao-das-receitas-proprias

3 A tabela conta com valores atualizados monetariamente até maio de 2019. ttps://www3.bcb.gov.br/
CALCIDADAO/ publico/exibirFormCorrecaoValores.do?method=exibirFormCorrecaoValores


https://portalamm.org.br/tributario-os-municipios-e-a-arrecadacao-das-receitas-proprias/
https://portalamm.org.br/tributario-os-municipios-e-a-arrecadacao-das-receitas-proprias/
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Através da leitura da tabela acima, verifica-se que a maior fonte de
recursos, oriunda da Unido, tem apresentado variacdo decrescente. Por
outro lado, houve elevacio na arrecadagido do municipio de Canto do Buriti
e no repasse efetuado pelo Estado do Piaui.

Os mesmos valores somados sdo a base para a aplicagao dos percen-
tuais determinados pela EC 29/2000, ao municipio de Canto do Buriti,
para que este aplique em satide. Ainda analisando o mesmo periodo'4, se-
guem discriminadas as receitas de impostos somadas e atualizados

monetariamente, para obtencdo do percentual que foi aplicado a cada ano:

Ano Receitas oriundas do Munici- indice que 0 Municipio de Valor real aplicado a

pio/Estado/Uniao Canto do Buriti aplicou a satide
Aplicadas a satide. Atualizada satde (milhoes)
(IGP-M)*

2015 R$24.844.518,09 17,94% R$ 3.751.539,51

2016 R$22.678.767,97 16,94% Rs$ 3.841.783,29

2017 R$21.787.257,36 15,89% R$ 3.461.995,19

2018 R$22.595.951,31 21,03% R$ 4.751.928,56

Os percentuais mudaram consideravelmente a cada ano, ou seja, em
2015 foram aplicados 17% dos recursos, em 2016 o percentual ficou em
16% (diminuindo o recurso aplicado), em 2017 foi aplicado quase o per-
centual piso, 15%, e em 2018, com a demanda populacional crescente, o
percentual que foi aplicado chegou a 21% da receita vinculada aos servigos
de satide. Até o ano de 2017 houve redugdo dos recursos financeiros apli-
cados com acdes e servicos publicos de satde, sofrendo um pequeno
aumento em relagdo ao ano de 2018. Esse aumento foi fruto da arrecada-
¢do do municipio de Canto do Buriti e de transferéncia realizada pelo
Estado do Piaui.

Além da reparticdo de receita tributaria, existem as transferéncias
constitucionais que constituem um sistema no qual a Unido repassa recur-

sos para os investimentos em dareas de fungdo social: obras de

*4 Dados extraidos dos anexos SIOPS Canto do Buriti, entre os anos de 2015 a 2018.

'5 Dados basicos da correcéo pelo IGP-M (FGV)
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infraestrutura, saneamento bésico, satde, construcdo de moradias popu-
lares; onde o governo federal ndo exige contrapartida, ou seja, o dinheiro
ndo precisa ser devolvido ao governo como em uma operacao de crédito.
Ja para as transferéncias voluntarias, oriundas de convénios, repas-
ses, de transferéncias de outras esferas de governo para satde
(transferéncias regionais e automaticas, pagamento de servigos e convé-
nios), exigem elaboracdo e apresentacdo dos projetos, e discricionariedade
politica, portanto, em razdo dessa variacdo ndo fazem parte da obtencio
do percentual que o municipio deve aplicar em ASPS™. A tabela abaixo

(anexo SIOPS) apresenta 0s repasses a seguir:

Ano Receitas advindas das transferéncias Constitucionais para o Receita atualizada (IGP-
Municipio de Canto do Buriti M)"7(milhoes)
2015 R$6.252.660,45 R$7.428.623,31
2016 R$6.823.562,32 R$7.566.822,04
2017 R$8.979.667,93 R$10.045.952,31
2018 R$10.728.123,54 R$10.941.365,38

Diante das normas que estipulam parametros de aplicacio dos recur-
sos de satide, agora sendo regidos pelo teto da EC 95/2016 (com a vedagdo
para a abertura de créditos que ampliem o montante autorizado), e diante
da modernizagdo do estado e do aumento populacional, como fatores pre-
ponderantes para o calculo das despesas primarias da Unido, os
municipios claramente dependem dos recursos federais, como demons-
trado, no ano de 2018.

O fato de o percentual aplicado aos servicos de satide ter subido em
6%, demonstram que a demanda populacional tem aumentado, conside-
rando-se o intervalo em o primeiro (2015) e o Gltimo ano analisado (2018).
Ocorre que esses reflexos da diminui¢do dos repasses, ao longo dos proéxi-
mos anos serdo sentidos através da leitura dos percentuais municipais
aplicados a todos os servigos basicos de satde, no caso do municipio de

Canto do Buriti-PI. Os programas municipais em geral e os investimentos

16 Federagao Goiana de Municipios. O que sdo repasses voluntarios. https://www.fgm-go.org.br/2018/07/12/0-que-

sao-repasses-voluntarios/ acesso em 06/06/2019

'7 Dados basicos da correcio pelo IGP-M (FGV)


https://www.fgm-go.org.br/2018/07/12/o-que-sao-repasses-voluntarios/
https://www.fgm-go.org.br/2018/07/12/o-que-sao-repasses-voluntarios/
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com satde se superam a cada ano, obrigando sempre o gestor municipal
a aplicar mais do que o percentual minimo de 15% das receitas de impos-
tos e transferéncias. Porém, esse percentual ocorre em razdo da
diminuicao da base de calculo, o que ndo significa que a municipalidade
tenha aumentado a prestacio de servicos a fim de satisfazer as demandas
do crescimento populacional e combater a precariedade dos sistemas de
satde a nivel local.

Considerando que a porta de entrada para o SUS é o municipio, é
responsabilidade do Gestor municipal atender, de forma eficaz e eficiente,
a populacdo, através da sua secretaria de sadde. Esse é o dever do governo,
como administragido publica, como ensina Pollara (2017), analisa que se
deve “levar em consideragao as urgéncias e os atendimento eletivos, pode-
mos observar que a grande maioria dos atendimentos requer uma
estrutura muito simples. em termos de urgéncias, cerca de 85% das pes-
soas precisam de uma férmula elementar constituida de: médico,
consultdrio, receituério e pouquissimos exames. cerca de 10% irdo preci-
sar de algum tipo de exame laboratorial, de raio x ou repouso para tomar
alguma medicagdo. somente 5% realmente irdo precisar de estrutura hos-
pitalar. desses 5% somente 2% serdo urgéncias que carecem de
intervencdo cirdrgica, operagao imediata” (POLLARA, 2017.26).

A identificagdo da situagdo populacional a ser atendida deve ser o
ponto inicial considerado pelo gestor quando for organizar o orgamento a
ser aplicado em satdde publica, pois, tal informacdo sera o marco inicial
para o municipio financiar uma estrutura de médicos, anestesistas, obste-
tras, enfermeiros, neonatologistas, etc.

O relatério transmitido pelo municipio de Canto do Buriti busca co-
lecionar todas as informagdes em programas e campanhas municipais,
destinadas ao melhoramento dos servigos publicos em satide. Para o cus-
teio dessa maquina publica, ndo basta a obrigatoriedade em aplicé-los, é

preciso que haja recurso financeiro. As tabelas apresentadas nos tépicos
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anteriores demonstram como ente federado municipal, tem poucos recur-
sos proprios, sendo condicionado aos repasses advindos do Estado e da
Uniao.

O municipio dispée em seu Indice de Efetividade da Gestio munici-
pal, de dados que informam ao cidaddo e aos érgaos de controle (Tribunal
de Contas), as politicas publicas que serdo apresentadas para municipali-
dade: informacdes sistematizadas; consultas médicas a distancia;
profissionais disponiveis para execucdo das demandas na é4rea da sadde,
através de escalas atualizadas; regulares locais de assisténcia a atencédo ba-
sica de satde; vigilancia sanitiria; insumos para operacionalizacio da
atencdo bésica, em estoque minimo; estrutura com auditoria municipal;
redes de campanhas em atencéo aos grupos de risco (mulheres, gestantes,
criancas, idosos, deficientes), bem como, outros servicos que compdem a
estrutura administrativa municipal de atendimento a populacio®®. A poli-
tica de atencgao basica, através de informagoes enviadas ao Ministério da
Saude, serve para analisar a melhora no desenvolvimento social de uma
populacdo™®. Os sistemas de informagoes repassadas pelos gestores muni-
cipais disponibilizam, mensalmente, dados a respeito da evolucdo dos
programas basicos de satde.

O municipio de Canto do Buriti, apresenta cobertura da estratégia de
saude da familia em 100%, ao custo anual no valor de R$1.390.350,00 (um
milhao, trezentos e noventa mil reais e trezentos e cinquenta reais), e em
atencdo basica de 100%, ao custo anual no valor de R$828.750,00 (oito-
centos e vinte e oito mil e setecentos e cinquenta reais), credenciando
equipes e mantendo os custos a partir da receita advinda dos repasses do

Estado e da Unidao°.

8 JEGM. Fornecido pela Secretaria de Satde de Canto do Buriti. https://www.tce.pi.gov.br/iegm/usuarios/
'9 Nota Técnica. Ministério da Satde. Relatério da Secretaria de aten¢do Bésica. Anexo.

2° Os incentivos mensais de custeio para a Equipe de Saude da Familia sdo: modalidade I R$ 10.695,00 (dez mil e
seiscentos e noventa e cinco reais), modalidade IT R$ 7.130,00 (sete mil e cento e trinta reais). Para os Agentes Co-
munitarios de Satde (ACS) é repassado incentivo de Rs$ 1.250,00 (hum mil, duzentos e cinquenta reais) a cada més,
sendo que no tltimo trimestre de cada ano seré repassada uma parcela extra, calculada com base no ntimero de ACS
registrados no cadastro de equipes e profissionais do Sistema de Informagao definido para este fim, no més de agosto
do ano vigente.
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Equi- R Percentual de populagao coberta pe- | Valor mensal do | Valor anual pago
Teto | implantado K i A K
pes las equipes financiadas pelo MS repasse as equipes
eSF 10 10 100,00 R$ 106.950,00 R$1.390.350,00
ACS 52 51 100,00 R$63.750,00 R$828.750,00
Situacao atual da implantacao da(s) equipe(s) de Satde da Familia e Agentes Comunitarios de Satde.

O fato de haver um constante aumento da populacio, aliado a 96,91%
da populagdo do municipio de Canto do Buriti-PI, ndo disporem de plano
de satide, implicam em uma crescente exigéncia na contratacido de novos
agentes e a ampliagao do Ntcleo de Satide da Familia. Se trata da demons-
tracdo de como a saude requer incisivos financiamentos por parte do
poder publico.

Segundo dados disponibilizados pelo Municipio de Canto do Bu-
riti/PI, as informagoes acerca dos programas de Satide sdo repassadas
através do relatério de Indice de Efetividade da Gestio Municipal IEGM).
A infraestrutura em informagdes sistematizadas, trabalhos com agentes
comunitarios de satide e campanhas municipais de conscientizacdo da po-
pulagdo dentre outros, sdo disponibilizados diretamente a populacio e
fiscalizados pelo Tribunal de Contas do Estado do Piaui. Segundo o Minis-
tério da Saude (MS), tal relatério é importante para obtengao das
informacoOes sobre agdes reais sendo utilizadas em prol do desenvolvi-
mento da saide em dmbito municipal. A esfera municipal é o primeiro
ponto, do setor publico, onde a populacio busca por seus direitos ao acesso
universal a satide, bem como, é o lugar onde serdo planejadas as inimeras
metas a serem atingidas na agenda da satde ptblica, através do plano mu-
nicipal, ja elaborado pelos gestores federais, estaduais e municipais.

De toda forma, é consabido que a quantidade de insumos e os pro-
cessos implantados estdo diretamente subordinados a agdo e esfor¢o do
gestor, em virtude da discricionariedade politica que lhe é conferida pelo
Estado Democratico de Direito. A quantidade e qualidade dos produtos e
servicos publicos ofertados dependem da administragao do gestor em re-
lacdo aos seus recursos financeiros, bem como, depende da influéncia do

contexto socioecondmico em que o municipio esté inserido. Nesse sentido,
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em se tratando de avaliacdo de efetividade, o IEGM 2017, aferido pelo Tri-
bunal de Contas do Estado do Piaui, identificou que o do municipio de
Canto do Buriti est4 abaixo da mediana, entre os 25% (anexo relatério),
menores indices de desenvolvimento de satide do Brasil, obtendo nota 58
no relatério, o que reitera os dados apresentados pela pesquisa de que o
aumento dos percentuais ndo significa melhor efetividade das acgdes e ser-

vigos de saude.

Consideracgoes

O Estado Federal é caracterizado como uma forma de organizacéo e
distribuicdo de poder estatal, aliado ao governo central, que divide as res-
ponsabilidades e competéncias entre as trés esferas de governo. Toda
estrutura juridica de arrecadacdes e obrigacoes financeiras sdo parte da
administragao ptblica. Ao buscar o Estado, o cidadao fez com que o legis-
lador percebesse que, mesmo sendo universal o direito a satide, precisava
ser complementado de maneira significativa, determinando quais compe-
téncias cada ente federado deveria ser responséavel a cumprir.

As tarefas entre as trés esferas de governo foram divididas, doze anos
depois da CF/1988, através da Emenda Constitucional n® 29/2000, no en-
tanto, a emenda precisou ser debatida quanto sua efetividade, surgindo,
apds outros doze anos, a Lei Complementar n° 141/2012, trazendo ferra-
mentas de fiscalizacdo e aplicagao dos percentuais que devem ser aplicados
pela Unido, Estados, Distrito Federal e municipios. Apesar da reparticdo
das obrigacoes terem sido feitas, a tutela do Estado centralizador é verifi-
cada quando a maior parte das arrecadag¢des sao direcionadas a Unido, o
que foi demonstrado diante dos repasses apresentados.

A criagdo da Emenda Constitucional n°® 95/2016, aplica-se a Unido,
em especial para as despesas primarias do orgamento fiscal e sobre o or-
¢amento da seguridade social que engloba os investimentos em Satide a
partir do SUS, ocorrendo em descompasso com os anseios de um pacto
federativo mais redistributivo entre as federagdes. A partir do momento
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em que a Unido conforma seus repasses a um teto e este passara a valer
para os investimentos enviados a todos os demais entes federados, o mi-
nimo que deveria ser analisando é a condicdo atual de cada municipio, que
depende, em relacdo aos projetos de implementacéo de servigos de satde,
exclusivamente dos fundos de repasses.

O financiamento publico dos entes federados coopera significativa-
mente para o desenvolvimento dos municipios, no entanto, a EC n°
95/2016 limitou os gastos da Unido em relagdo ao calculo dos repasses
advindos do SUS, criando entraves para os investimentos futuros, sem
considerar a situacdo da reparticio fiscal e tributaria dos demais entes fe-
derados.

Em relagdo ao municipio de Canto do Buriti-PI, houve impacto direto
e negativo no equilibrio do pacto federativo, concernentes as receitas fi-
nanceiras advindas da Unido, através dos repasses obrigatérios,
decresceram ao longo dos tltimos quatro anos. O aumento percentual, ndo
significa que houve aumento no investimento em agdes e servigos publicos
de satide no municipio de Canto do Buriti, ao contrario, 0 aumento per-
centual ocorreu em virtude da redugao da base de célculo (receitas de
impostos e transferéncias), principalmente em relacdo ao repasse federal.

Em termos de efetividade das acoes e servicos publicos de satde, o
relatério do IEGM/TCE-PI identificou que a situacao atual do municipio é
mediana, que continua impactando negativamente no desenvolvimento da
populacdo de Canto do Buriti-PI. Ficou evidenciado que diante da variagéo
negativa dos investimentos feitos pela Unido, os resultados negativos fo-
ram bastante significativos em relagdo aos exercicios de 2015 a 2018,
diante da queda no repasse para o financiamento dos servigos publicos.

Assim, as despesas com servigos publicos de satde tém ficado cada
vez mais a cargo do municipio, sem a contraprestacdo financeira obriga-
téria do governo federal, que a partir da EC n° 95/2016, condicionou suas
despesas a um teto, sem levar em consideracdo a real situacdo e o impacto

da medida nos municipios brasileiros. Os recursos proprios, do municipio
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de Canto do Buriti-PI, quando sdo analisados empiricamente, ndo garan-
tem as necessidades dos servicos publicos em satde, demandadas pela
populagdo condicionando o municipio a depender obrigatoriamente dos
repasses dos demais entes federados. Tal situacdo demonstra que, atual-
mente no Brasil hd uma emergente necessidade de um novo pacto
federativo fiscal de forma a equilibrar a relacdo entre a arrecadacio e as

competéncias estabelecidas para cada um dos entes federados.
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O processo eleitoral e o discurso do 6dio:

da liberdade de expressao a xenofobia

Luciana Carrilho de Moraes

Maria Eduarda da Silveira Bona Madeira Campos

Introducao

O processo eleitoral é marcado pelo discurso do 6dio. Isso ocorre pe-
las fortes divergéncias politicas existentes entre os candidatos ao cargo.

E sabido que no Brasil, atualmente tém-se a “liberdade de expressao”
como um dos direitos fundamentais mais importantes, previsto na Cons-
tituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 em seu artigo 5°, inciso
IV. No entanto, ndo foi sempre assim, pois 0 mesmo fora extinto durante
dois periodos, quais sejam: a Constituicdo de 1937, o qual se deu inicio a
censura, estabelecida na era de Getdlio Vargas e ainda, na Constitui¢do de
1967, que com o golpe de 1964, a democracia dava lugar ao autoritarismo.

Apesar de o respaldo de que a liberdade de expressdo é um direito
que ndo deve ser extinto e a censura ndo deva existir, tal direito deve ser
praticado sempre com respeito, sob pena de ser considerado crime, de
acordo com a Lei n° 7.716/1989.

Ante o exposto, tal trabalho visa demonstrar a colisdo de dois direitos
fundamentais: direito a liberdade de expressdo “versus” a dignidade da
pessoa humana, tendo em vista os excessos ocorridos quando se trata da
liberdade de expressao de algumas pessoas, quando nao hé respeito para

com os outros, chegando ao cometimento de crimes, tendo como exemplo
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a xenofobia, sofrida principalmente por nordestinos, baseando-se da de-
mocracia.

Dentro deste contexto, o presente trabalho infere ao seu propésito o
seguinte problema: como a liberdade de expressao, tal como estabelecida
nos direitos fundamentais da Constituicio de 1988, deve ser interpretada
a luz deste novo cendario virtual das fake news no processo eleitoral?

Além de tais responsabilidades que seriam repassados aqueles que
praticaram esses atos, é de suma importancia demonstrar que, mesmo na
internet, onde é o maior volume desses discursos, ha lei e que ha de haver
respeito para com a sociedade.

Tem-se como base legal para a presente pesquisa bibliografica a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, além de outras
fontes, como livros, artigos, monografias. Os principais autores utilizados
para o desenvolvimento da pesquisa foram Bezerra (2018), Manhoso

(2015), Silva (2014), Torres (2013) e Ventura (2013), entre outros.

1. A liberdade de expressdo no ordenamento juridico brasileiro

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 em seu
artigo 5° incisos IV e IX dispoe sobre a liberdade de expressao, seja ela de
pensamentos ou ideias, assegurando esse direito a todos, desde que nao

fira o direito de outrem, como descrito a seguir:

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

IV - é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato; IX - é
livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagéo,
independentemente de censura ou licenca (FARIAS, 2008, p.115).

A liberdade de expressao esta interligada a liberdade de pensamento,
porém, aquela é pressuposto desta, assim, existem diversas formas de

censura as ideias, mas apenas o pensamento manifestado é que pode ser
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submetido ao poder do Estado. Ocorre que, esse direito, por vezes, tem se
confundido nas redes sociais com discursos de 6dio gerando uma reflexao

quanto aos limites dessa liberdade.
1.1 O direito de liberdade de expressio

Liberdade de expressdo é um direito de primeira geracdo, que exige
do Estado uma negativa de sua parte a qualquer tipo de restricdo a
exposicdo de ideias, desde que respaldadas pela legalidade. Da mesma
forma, permite que essas ideias sejam recepcionadas por diversos meios
de comunicacdo, sem que haja censura. Ou seja, é o direito de poder
exteriorizar opinides pessoais ou de grupo, prezando sempre pelo
respeito e a lisura das informagoes (BEZERRA, 2018).

A relacdo existente entre a midia e a liberdade de expressdo é
essencial, pois aquela agrupa os meios que aumentam as possibilidades
de manifestacao das ideias de forma escrita ou plastica. No entendimento

de Bezerra (2018, s.p):

O direito de se expressar ndo indica que ndo haja imposicao de limites éticos e
morais. Assim, a caltinia ndo é permitida, bem como atos de injuria, pois desta
forma ha direitos que deixariam de ser preservados. A preservagao dos direitos
de expressdao deve ser assegurada em qualquer meio de comunicacio,
incluindo a Internet. A informalidade nao deve significar a liberdade total para
se dizer o que se quer e ofender as pessoas, causando danos morais.

Percebe-se que o direito de livre expressdo ndo pode auxiliar a quem
quer exercé-lo de forma andnima. K para isso que existem os limites a esse
direito, de forma ética e moral, para que ndo haja a pratica, por exemplo,
dos crimes contra a honra: caltnia, injiria e difamagao.

E possivel considerar a liberdade de expressio como direito
fundamental por ter sido objeto de discussdo no Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos, sendo garantida pelo mesmo, sendo o pacto
adotado pela XXI Sessdo da Assembleia Geral da ONU, em 16 de

dezembro de 1966 e ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992, apds
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ser aprovado pelo Congresso Nacional em decreto legislativo em 12 de

dezembro de 1991. Que dispde em seu artigo 19:

1. ninguém poderé ser molestado por suas opinides.

2. Toda pessoa tera direito a liberdade de expressao; esse direito incluira a
liberdade de procurar, receber e difundir informacdes e ideias de qualquer
natureza, independentemente de consideragdes de fronteiras,
verbalmente ou por escrito, em forma impressa ou artistica, ou por
qualquer outro meio de sua escolha.

3. O exercicio do direito previsto no paragrafo 2 do presente artigo implicara
deveres e responsabilidades especiais. Consequentemente, podera estar
sujeito a certas restrigdes, que devem, entretanto, ser expressamente
previstas em lei e que se fagam necessérias para:

a) assegurar o respeito dos direitos e da reputagdo das demais pessoas;
b) proteger a seguranca nacional, a ordem, a saide ou a moral ptblicas
(BRASIL, 1991).

No mesmo sentido é importante apontar a culminancia do Pacto de
Sao José da Costa Rica. A carta de adesdo do Brasil a Convencdo
Americana sobre Direitos Humanos foi depositada em 25 de setembro de
1992. A promulgacdo da Convencao se deu pelo Decreto Presidencial n°
678, de 6 de novembro de 1992.

O documento foi adotado no ambito da Organizacdo dos Estados
Americanos, a OFA, em 22 de novembro de 1969, e entrou em vigor em
18 de julho de 1978. Nesse sentido dispdem os incisos 1, 2 e 3 de seu artigo

13, sobre liberdade de pensamento e expressao:

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressao. Esse
direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informagoes e
ideias de toda natureza, sem consideracdo defronteiras, verbalmente ou por
escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de
sua escolha.
O exercicio do direito previsto no inciso precedente nao pode estar sujeito a
censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser
expressamente fixadas pela lei a ser necesséria para assegurar:

a) o respeito aos direitos ou a reputagdo das demais pessoas; ou

b) a protecdo da seguranca nacional, da ordem publica, ou da satide ou

da moral publica.
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3.Nao se pode restringir o direito de expressdo por vias ou meios indiretos,
tais como o abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa,
de frequéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na
difusao de informagao, nem por quaisquer outros meios destinados a obstar a
comunicagao e a circulacao de ideias e opinioes.

4.Alei pode submeter os espetaculos ptblicos a censura prévia, com o objetivo
exclusivo de regular o acesso a eles, para protecio moral da infancia e da
adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso 2°.

5.A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda
apologia ao ddio nacional, racial ou religioso que constitua incitagdo a

discriminacdo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia (BRASIL, 1978).

O direito de liberdade de expressao, por ser direito personalissimo, é
indisponivel, pois nasce com o individuo, dessa forma, se pode manifestar
ou ndo os pensamentos e ideias, tratando-se de uma liberdade de fazer ou
ndo fazer.

Nesse viés, Torres (2013, p. 62) leciona sobre a liberdade de

expressao e seu exercicio em formas variadas:

Mais do que um direito, a liberdade de expressao pode ser entendida como um
conjunto de direitos relacionados as liberdades de comunicacdo. Sendo
diversas as formas de expressao humana, o direito de expressar-se livremente
retine diferentes liberdades fundamentais que devem ser asseguradas

conjuntamente para se garantir a liberdade de expressao no seu sentido total.

Na sociedade contemporanea, a liberdade de expressao consiste em
um agrupamento de direitos que sdo inerentes a toda pessoa,
relacionados a liberdades de comunicagio, compreendendo a liberdade
de expressao em sentido estrito.

Esse direito de se expressar livremente é resultado de muitas lutas
e da evolugao histérica da propria sociedade, ao passo que esta entendeu
a importancia de expressar o que pensa para conseguir melhorar a
realidade, pautando-se no respeito as diferencas, sejam elas sociais, de
género, religiosas e politicas.

Conforme dispoe Silva (2014, s.p):
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Porém, a liberdade de expressdo ndo é um direito absoluto, sendo que nas
hipéteses onde o exercicio da liberdade de pensamento e expressao fere direito
constitucionalmente consagrado de outrem, ha de existir a devida limitacao e
punicao. Aplica-se essa logica também na expressao intelectual e artistica, de
modo que se um livro prega o preconceito contra uma minoria, tal livro deve
ser retirado de circulagdo e os responsaveis por ele devidamente punidos. Vé-
se que apesar de ser proibida a censura e dispensada a licenca, deve haver a
responsabilizacdo daqueles que praticarem abuso no exercicio do seu direito

de liberdade de expressao.

Entender a liberdade de expressdao como um direito fundamental é
de suma importancia, mas este nao é absoluto, assim, quando ferir a
existéncia de outro direito, devera ocorrer sua limitacdo, para que haja
harmonia entre eles de forma constitucional.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos contempla o direito a
liberdade de expressdo, considerando-a essencial ao exercicio da

democracia, conforme observa-se em seu artigo 19:

Todo o individuo tem direito a liberdade de opiniéo e de expressao, este direito
implica a liberdade de manter as suas préprias opinides sem interferéncia e de
procurar, receber e difundir informagoes e ideias por qualquer meio de

expressao independentemente das fronteiras.

Destarte, assegurar os direitos presentes no artigo ¢ garantir a
sustentacdo de outros direitos, como liberdade de religido e a
possibilidade de participar de questdes politicas, mas a liberdade de
expressdo nao € ilimitada. Ndo se pode falar abertamente tudo o que se
quer, é necessaria uma ponderacio dos efeitos, de que forma os outros

serdo afetados, pois sdo direitos garantidos a todos.
1.2 A censura e os limites a liberdade de expressao

Proibir a liberdade de expressdo e restringir a manifestacao de
ideias é acdo caracteristica de governos totalitarios, e historicamente o

referido direito surgiu com o liberalismo politico.
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O Ato Institucional 5 (AI-5), considerado o inibidor mais expressivo
de liberdades do periodo, provocou o surgimento de uma impressa
alternativa, nomeada de jornal pequeno e que era responsavel por
veicular informagdoes que a grande impressa ndo abordava,
pincipalmente assuntos relacionados a protestos de resisténcia, a
imprensa pequena por sua vez sd deixou de existir quando da reabertura
politica do governo Geisel em 1978, que a entdo imprensa empresarial
passou a veicular os assuntos tratados pela também chamada imprensa
nanica.

Assim, conforme o liberalismo foi sobrepondo-se ao absolutismo, os
limites e cuidados pessoais perderam-se com o passar do tempo e,
atualmente, chegou-se a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, em que ap6s anos de regime ditatorial militar, alcangou mais
uma vez o Estado Democratico de Direito.

Sobre o Estado Democratico de Direito, afirma Fernandes (2012, p.
285):

Na realidade, o Estado Democratico de Direito é muito mais que um principio,
configurando-se em verdadeiro paradigma - isto é, pano de fundo de siléncio
- que compde e dota de sentido as praticas juridicas contemporaneas. Vem
representando, principalmente, uma vertente distinta dos paradigmas
anteriores do Estado Liberal e do Estado

Social. Aqui a concepgao de direito ndo se limita a um mero formalismo como
no segundo. A perspectiva assumida pelo direito caminha para a
procedimentalizagdo, e por isso mesmo, a ideia de democracia nao é ideal, mas
configurando-se pela existéncia de procedimentos ao longo de todo o processo
decisério estatal, permitindo e sendo poroso a participacao dos atingido, ou

seja, da sociedade. (grifo do autor)

O grande desafio dessa forma de governo, no que diz respeito ao
Brasil, é poder garantir a plena participacdo dos brasileiros na politica. O
bem coletivo deve ser pensado em conjunto com o individual, pois um
decorre do outro, porém, ndo se pode permitir que os direitos e garantias
individuais sejam retirados por razdes de cunho politico-partidario, sem a

devida justificativa. Assevera Ventura (2013, s.p):
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A liberdade de expresséo se “materializa” no exato momento em que o sujeito
manifesta 0 seu pensamento (de forma, oral, escrita, gestual...) para que
terceiros tomem conhecimento. Dessa forma, sempre o serd licito se nao

esconder-se atras do escudo do anonimato.

2

O grande problema, que hoje enxergo sobre o tema, é o fato de uma
manifestagdo de pensamento se colocar contraria a costumes ou interesses da

grande massa. E ai que comega o grande dilema.

Dessa forma, manifestar um pensamento, independentemente da
forma utilizada, requer cautela, pois a tudo que é dito podem ser
atribuidas variadas interpretacdes, dessa forma, sempre que uma
opinido é exposta é necessario observar o respeito as diferengas.

E possivel que a liberdade de expressao colida com outros direitos
fundamentais. Isso revela que ela nao é absoluta, e que a0 mesmo tempo
em que é importante garantir a liberdade de expressdo, também é
necessario que exista simultaneamente uma prote¢io aos demais
direitos. E comum confundir a garantia desses direitos com a censura, o
que é um equivoco.

A censura nao é novidade, principalmente para o Estado Brasileiro,
pois como é do conhecimento de todos, foram anos vivendo sob sua
égide, na Fra Vargas e da Ditadura Militar, em que havia a pratica da
chamada censura prévia. No entanto, a mesma, tem ganhado novas

formas com o passar do tempo.

2 A diferenca entre liberdade de expressao e discurso de 6dio nas

redes sociais

O discurso de 6dio é uma manifestacio segregacionista, composto
por dois elementos bésicos: discriminagéo e externalidade, baseando-se na
dicotomia, onde o emissor é superior e o atingido é o inferior. Quando o
autor da a conhecer sua opinido a outro, ela passa a existir como
manifestacdo que é. Para que esse conceito seja mais bem compreendido;

deve-se aprofundar-se no aspecto da externalidade. Sendo assim para que
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o discurso de 6dio exista é necesséario que as ideias sejam transpostas do
plano mental (abstrato) para o plano fatico (concreto), o que caracteriza a
expressdo discursiva. Pois sem essa expressdo, ndo ha dano algum a quem
porventura possa ser seu alvo, sendo apenas pensamento, emogao, e ddio
sem o discurso; ja que a ideia permanece na mente de seu autor. Para esse
caso, é inconcebivel a intervengdo juridica, pois a todos é livre o pensar
(SILVA, et al.; 2011).

Quando o limite dos pensamentos é ultrapassado, havendo assim a
presenca das palavras publicadas, ha a instauragdo do problema. Dessa
maneira, existindo o discurso, 0 mesmo chega a quem busca denegrir e
aqueles a quem busca incitar contra os denegridos estando apta a violar os
direitos fundamentais e atacar a dignidade humana, produzindo assim
seus efeitos nocivos. Resumindo, a partir dessa manifestacio publica,
surgem os danos e a necessidade de que instancias com determinado
poder de controle intervenha, entre elas o Direito (LIMA, 2015).

Quando o exercicio de liberdade de expressao e pensamento chega a
ferir o direito consagrado constitucionalmente a outrem, é necessaria a
existéncia de limites e punigao, sendo a liberdade de expressao um direito
ndo absoluto. O abuso do poder do direito de expressdo permite a
existéncia de certa censura judicial a mesma, permitida através de san¢do
em nosso ordenamento juridico (SILVA, 2014).

Uma vez que a liberdade de expressdo nao pode ser utilizada para
atacar a liberdade de outros, o limite para a mesma é a propria liberdade.
O novo conceito de igualdade vai além do “todas as pessoas sdo iguais
perante a lei”, mas estende-se, e ja é entendida como um direito a
diferenca, ja que todas as pessoas sao diferentes, e essas diferencas devem
ser respeitadas em uma sociedade plural visando a inclusao. Como nao ha
respeito a diferenca, afirmando-se que o diferente é um individuo que nao
merece consideragao, havendo a desqualificagao do seu status de cidadao,
o discurso que promove o 6dio com base na raca, etnia, género,

nacionalidade, deve ser proibido. Esse discurso elimina a autoestima das
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vitimas, causa danos psicolégicos, é um perigo as democracias atuais
(THEOPHILO,2015).

Os discursos de édio e as falsas noticias existiam antes mesmo da
aparicdo da internet. A sua disseminagdo nos meios de comunicac¢do
tradicionais, anteriores a aparicio dos meios digitais, era e ainda é
bastante controlada, pois, os profissionais da comunicagdo dispdem de
diversos recursos para filtrar e verificar fontes.

Ademais, o discurso de 6dio tem como alvo prioritario a pessoa (ou
um grupo), enquanto as falsas noticias tém um escopo bastante mais
amplo e visam a disseminar falsas informactes de carater tdo diverso
quanto as de interesse politico, ideoldgico, financeiro, comerciais e muitos
outros.

Para adentrar na discussdo sobre Discurso de o6dio, vejamos

inicialmente como é definido por BRUGGER, in verbis:

Discurso de 6dio é uma forma de violéncia simbdlica contra pessoas que
partilham uma determinada identidade, bem como incentiva a agressdo, a
violéncia, a segregacao em relacdo a tais pessoas. Nesse sentido, o discurso do
6dio compde-se de todas as formas de expressdo que propagam, incitam,
promovem ou justificam o 6dio racial, a xenofobia, homofobia, o
antissemitismo e outras formas de 6dio baseadas na intolerancia (BRUGGER,

2007).

Na medida em que a violéncia decorrente do discurso de ddio vai de
encontro tanto a liberdade de expressao quanto a liberdade stricto sensu,
enquanto direitos fundamentais, fica claro tratar-se de um tema de suma
importancia.

Ninguém contesta a legitimidade dos novos meios de comunicacéo, a
internet. Todavia, também nao ha davidas quanto a necessidade de refletir
sobre os dispositivos legais e, por que ndo dizer éticos, para disciplina-los.
A auséncia de uma legislagdo mais desenvolvida, associada a uma
profunda incompreensdo de certos limites minimos a respeitar na
producdo e disseminacdo de contetidos através desses novos meios, suscita

no publico em geral a ideia de que em ambientes virtuais tudo é permitido.
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Freitas e Castro (2015), em artigo que analisa o discurso de 6dio
relacionado a Liberdade de Expressao, fazem a seguinte observacédo acerca

do discurso de 6dio, in verbis:

Observa-se que tal discurso apresenta como elemento central a expressdo do
pensamento que desqualifica, humilha e inferioriza individuos e grupos
sociais. Esse discurso tem por objetivo propagar a discriminagao desrespeitosa
para com todo aquele que possa ser considerado ‘diferente’, quer em razéo da
sua etnia, sua opgdo sexualsua condi¢do econdmica ou seu género, para
promover a sua exclusdo social. (FREITAS e CASTRO, 2015, p18)

Na contramédo desse espirito de responsabilidade, que deveria nos
reger em sociedade, o imaginario coletivo vem sendo alimentado com a
percepcao de que qualquer coisa pode ser dita, sem a relagio direta com a
consequéncia desse ato e com o0s prejuizos individuais e coletivos que
possam surgir dessa expressdo ilimitada e inconsequente.

O principio da dignidade da pessoa humana (CF/88, art. 1°, III), tem
assumido uma posicdo critico-construtiva sobre o atual cenario das
questdes envolvendo a liberdade de expressao e os discursos de 6dio na
internet, tendo como pano de fundo as redes sociais, para evitar que o
usudrio nao tenha qualquer capacidade de reflexdo sobre as
consequéncias de seus atos diante da sociedade, visto que esse principio
¢ a fonte juridico-positiva dos direitos fundamentais.

De acordo com Silva (2014, s.p):

O cerceamento do direito a liberdade de expressao devido ao abuso do mesmo,
pode ser entendido como uma forma de censura permitida no nosso
ordenamento juridico, que seria a judicial (através da san¢do). A forma de
abuso do direito de liberdade de expressio que mais nos interessa no
momento é quando ele ocorre através do discurso de 6dio. O discurso de ddio
ocorre quando um individuo se utiliza de seu direito a liberdade de expressao
para inferiorizar e discriminar outrem baseado em suas caracteristicas, como

sexo, etnia, orienta¢do sexual, religido, entre outras.

O discurso de 6dio através da internet em redes sociais tem sido

uma situacdo corriqueira, posto que, por vezes, as pessoas acreditam que
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estdo exercendo o seu direito de liberdade de expressdo, quando na
verdade ndo estdo.

Tal discurso nao se confunde com a liberdade de expressao, pois tal
direito nao d& abertura para qualquer tipo de discriminacdo ou
preconceito, seja pela cor, raca, credo, género ou orientacdo sexual,
diferentemente da dltima postura que visa apenas a objetificacdo de uma
determinada pessoa ou grupo de pessoas, sendo que a partir desse
momento, a discriminac¢do toma um carater difuso.

Um exemplo ocorrido no ano de 2010 abordou o tema do discurso
de 6dio e a liberdade de expressao e que, dessa vez, no Twitter. O ano em
questdo foi de eleigdes presidenciais, e nessa época o discurso de 6dio
tomou conta dos noticiarios. Eleitores e candidatos proferiram palavras
ofensivas de rancor e 6dio, contra minorias nas redes sociais, a exemplo
disso temos os ataques xenofébicos sofridos por nordestinos, vindo da
parte de paulistas, apds a vitéria de Dilma Roussef (LIMA, 2015). Apés a
vitéria de Dilma Roussef sobre José Serra nas eleicdes, em 31 de outubro
de 2010 Mayara Petruso, estudante de Direito publicou, em sua pagina
no Twitter, a mensagem: “Nordestino ndo é gente. Faca um favor a Sp:
mate um nordestino afogado!”que foi considerada, segundo a sentenga
condenatdria proferida pela juiza da 92 Vara Federal Criminal em Séao
Paulo, “de incitagao a discriminagéo ou ao preconceito de procedéncia
nacional”, estando adequada ao tipo penal descrito no artigo
20,paragrafo 2°, da Lei 7.716/89 (LIMA, 2015).

Em 23 de abril de 2014 o Estado Brasileiro promulgou a Lei 12.965,

conhecida como Marco Civil Da Internet, que discorre:

Art. 1° Esta Lei estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso
da internet no Brasil e determina as diretrizes para atuacdo da Unido, dos

Estados, do Distrito Federal e dos Municipios em relacdo a matéria.

Art. 2° A disciplina do uso da internet no Brasil tem como fundamento o
respeito a liberdade de expressdo, bem como: I - o reconhecimento da escala

mundial da rede; II - os direitos humanos, o desenvolvimento da
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personalidade e o exercicio da cidadania em meios digitais; III - a pluralidade
e a diversidade; [...]

Art. 3°A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios: I
- garantia da liberdade de expressio, comunicagdo e manifestacio de
pensamento, nos termos da Constituicao Federal; 1T

- protecao da privacidade; III - prote¢do dos dados pessoais, na forma da lei.

Diante de todas as mudangas trazidas pelas novas tecnologias de
comunicacdo e informacao, levando em consideragio a liberdade de
expressdo e sua importancia para a democracia, o surgimento do Marco
Civil da Internet, Lei n°® 12.965/2014, se mostra essencial para regular as
acbes dos individuos na internet, estabelecendo direitos e deveres,
principios e garantias aqueles que utilizam o servigo no Brasil.
Promovendo a liberdade de expressdo, mas coibindo qualquer pratica de

discriminagao, como os discursos de 6dio.

3 Um andlise do fake news no Ambito do processo eleitoral

Um dos desafios do regime politico é, justamente, manter-se
democratico. Para isso, as leis e os principios que vitalizam o regime sdo
estabelecidos através de uma Constituicdo, na qual esta redigida uma
série de entendimentos juridicamente pautados sobre os direitos do
individuo e a funcdo do Estado em garanti-los, de modo a preservar a
dignidade da pessoa humana.

A despeito dos governos e da temporalidade, os Direitos
Fundamentais devem ser respeitados e a democracia deve prevalecer
sobre os interesses politicos/partidarios e individuais.

Uma atual e pungente polémica colocou muitos regimes
democraticos em cheque: trata-se das chamadas fake news, fendmeno que
ganhou notoriedade no mundo virtual e poder de alcance global com a
popularizacio das redes sociais.

As fake news ganharam forca e o 4libi de muitos usudrios da internet

visto que noticias publicadas em rede se popularizaram através da criagido
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e compartilhamento dos usuérios em redes sociais por livre e espontanea
vontade. Segundo Copetti e Miranda (2015), as novas tecnologias tém
contribuido para significantes transformacgdes no meio social. Com a
internet popularizada no Brasil, a partir do inicio do século XXI, as
mudangas no mundo da informacdo se intensificaram.

Se antes a informagio estava comumente restrita aos meios de
comunicagdio em poder de um grupo empresarial ou politico, cuja
veiculagdo tem custo alto e muitas vezes é usada conforme interesses
particulares, com o advento da internet a experiéncia de acessar e produzir
a informagdo foi transformada: as distincias encolheram, o usuario
passou a ter mais autonomia no mundo das noticias, novos modelos de
negocio surgiram, o direito ao uso e disseminacdo de opinido se ampliou e
0 acesso irrestrito ao conteido publicado na internet por milhares de
usuarios.

Se antes construir e disseminar sua prépria narrativa era algo
custoso, que demandava dinheiro e técnica, a internet barateou e facilitou
0 acesso e a producdo de contetdo. Tornou-se célebre a polémica frase que
Umberto Eco disse ao afirmar que a internet deu voz aos imbecis que agora
tém tanto direito a falar sobre qualquer quanto vencedores de prémios
Nobel. O filésofo defendeu que uma das fun¢des do jornalismo seria o de
fazer uma curadoria das informagdes, ja que nem tudo que se encontra na
internet é confiavel.

O caso das fake news traz esta reflexdo: se o individuo contribui de
alguma forma para a desordem intelectual ou social, com eventuais
consequéncias no mundo real e na vida social, é mais importante e
imprescindivel que o regime se proteja ou proteja a acdo e a liberdade do

individuo.

Consideracoes finais

O presente estudo pretendeu analisar a liberdade de expressao nas

redes sociais e assim o fez, respondendo a problematica da pesquisa e
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confirmando a hipétese levantada, pois foi possivel entender, diante de
todo o exposto na pesquisa, que a censura ao direito de liberdade de
expressdo nao deve existir, pois representa um ato violento contra a
democracia.

Pode-se perceber também, que a liberdade de expressdo nao pode
ser confundida com discursos de 6dio, pois estes ferem principios
basilares da Constituicio Federal de 1988, além de tratados
internacionais. Ou seja, esse tipo de atitude é uma forma de abuso ao
direito de livre expressao do pensamento, pois caracteriza-se pela
inteng¢do de desclassificar as minorias com ofensa.

Observa-se que as manifestagdes de opinido sdo essenciais a
preservacao das liberdades individuais, porém, quando elas assumem
uma postura vazia e ofensiva para a evolucdo social, cultural, artistica ou
cientifica, tornam-se discursos discriminatérios de 6dio, servindo como
um instrumento de retaliacdo aos direitos das minorias.

Portanto, a liberdade de expressdo ¢ um direito fundamental
garantido a todos, para que tenham liberdade de pensamentos e ideias
através da escrita, da fala, das artes, ou qualquer meio que achemos
necessario. Os individuos como cidaddos, devem ter consciéncia sobre
seus direitos, mas, também de seus deveres e quais condutas podem ter
diante da liberdade de expressao nao apenas nas redes sociais, assim
como na vida em sociedade.

E impossivel negar a importancia e a existéncia massiva das noticias
falsas diante do cenario eleitoral, o que também revela a importancia de
que as problemadticas associadas as fake news serem investigadas a luz
do Direito, visto que suas implica¢gdes reverberam na sociedade e na
politica do pafs. Parte-se da ideia de que somente uma adequada
ponderacéo judicial dos interesses constitucionalmente tutelados podera
assegurar uma Internet livre, plural e democratica.

Temos uma Constituicdo e devemos prezar por ela. Propostas que

permitam a remogao sem ordem judicial de contetidos ou censura prévia
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bem como que prejudiquem a midia alternativa e criminalizem todo

aquele que publicar contetdo falso deveréo ser evitadas a qualquer custo.
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O racismo estrutural no Brasil:
(des) igualdade pds Constituicao Federal de 1988

Natélia de Andrade Magalhaes

Jeciara de Barros Sousa

Introducio

No decorrer da Histéria, determinados grupos foram marginalizados
e dominados por outros que se autoconsideravam superiores, por motivos
diversos, dentre os quais se destaca a ideia de supremacia racial. Conse-
quéncia marcante dessa dominagao foi a escravidao que, no Brasil, durou
cerca de trezentos anos e produz efeitos perenes, tendo como principal
desdobramento o racismo caracteristico da sociedade brasileira. Visto isso,
faz-se necessario compreender sua forma sistematica de atuacdo, desmis-
tificando termos como “democracia racial” e “meritocracia”, quando o
critério esta inserido em uma realidade desigual.

Além disso, a legislacao brasileira passou por mudancgas significativas
desde o periodo imperial, principalmente no que se refere a garantia de
direitos iguais para todos. As mutagdes no cenario nacional decorrentes
dos novos tipos de relagdes sociais, de um modo de vida distinto e de uma
demanda especifica de direitos consubstanciaram na promulgagdo da
Constituicdo Federal de 1988, considerada uma pega fundamental para a
consolidagdo do Brasil enquanto Estado Democratico de Direito. Nesse
sentido, este trabalho busca promover a anélise do direito a igualdade sob
a Optica do texto constitucional, indispensavel para identificar o papel do

Estado na sua efetivacio.
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A obra de Gilberto Freyre, “Casa Branca e Senzala” encontrou no Bra-
sil acolhida entre os intelectuais brancos que promoveram o mito da
democracia racial brasileira, adotando uma postura otimista acerca da
miscigenacdo da sociedade brasileira desde o periodo escravocrata. Nesse
contexto, a luta antiracista, no Brasil, foi atrasada em algumas décadas
porque até pouco tempo sequer se assumia que 0 raciSmo como compo-
nente da estrutura social brasileira.

Destarte, esse artigo pretende analisar como a igualdade formal a
pretenda igualdade material da CF/88 ainda sao insuficientes para que-
brar a cadeia privilégio/opressdo que disciplina a relacao entre brancos e

negros no Brasil.

2 Racismo e racismo estrutural

Para identificar o Racismo em todas as suas formas foi um caminho
longo e de muito estudo. A verdade é que conceitua-lo, apesar de impor-
tante e necessario, ndo é o suficiente para compreendé-lo. Para isso, seria
preciso inserir-se em uma realidade que marginaliza, exclui e subestima a
comunidade negra sem qualquer hesitacdo e até poucas décadas atras, a
ciéncia produzida para investigar e aprofundar na tematica racial tinha
autoria predominantemente branca.

De inicio, para entender o que é racismo, o conceito de raca é impres-
cindivel. H4 muitas discussdes sobre qual seria a etimologia deste termo,
mas é incontestavel que sempre foi empregado no sentido de estabelecer
classificacoes. Estas controvérsias evidenciam que nao se trata de algo
imutavel, estando ligado ao contexto em que é utilizado. Como elucida Al-
meida (2019, p. 24), “Por tras da raga sempre ha contingéncia, conflito,
poder e decisdo, de tal sorte que se trata de um conceito relacional e histé-
rico.”

Foi um botanico sueco conhecido por Carolus Linnaeus quem cu-
nhou um sistema de classificacio dos seres vivos. Inicialmente, nominou

ao homem o nome cientifico Homo Sapiens e dividiu a espécie humana em
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quatro subespécies: os vermelhos americanos; os amarelos asiaticos; os
negros africanos; e os brancos europeus. A partir do momento que a hu-
manidade se viu dividiu em ragas, surge também a ideia de supremacia de
uma em relagdo a outra.

Outrossim, a classificacdo que, a priori, caberia tio somente para as
ciéncias naturais e animais nao humanos, legitimou a construgéo de supe-
rioridade racial que conduziu ao processo de escravizacdo e estigmatizacdo
de onde desponta a génese do racismo, pois a do discurso de superioridade
racial partiu a (in) justificacio da dominagao subjugacdo (BOBBIO, 2002).

Contudo, conforme preleciona a Organizacdo das Nagoes Unidas e
antropologia moderna, a classificacdo da humanidade em racas é uma he-
ranga europeia que parte de premissas equivocadas. Em verdade, atual
muitos pesquisadores defendem que o conceito de raca é arbitrario e pre-
cisa ser abandonado.

Em vista disso, ha duas perspectivas béasicas para o termo raga. A pri-
meira o define no sentido biol6gico enquanto a segunda consiste no
aspecto étnico-cultural, complementando-se. Apesar das tentativas cienti-
ficas de provar a hierarquia entre ragas nao terem obtido sucesso, esta
ndo deixou de ser um aspecto que “justifica” o tratamento discriminatério
para com determinados individuos, o que se deve ao fato de que “[...] a
nogdo de raga ainda é um fator politico importante, utilizado para natura-
lizar e legitimar a segregacdo e o genocidio de grupos sociologicamente
considerados minoritarios” (ALMEIDA, 2019, p. 31).

Nesse contexto, o racismo esta mais atrelado a raga enquanto ele-
mento histdrico-politico, distanciando-se de sua concepgado bioldgica. Para
individualizar o racismo e trabalha-lo de maneira mais efetiva é impor-
tante distingui-lo de preconceito e discriminacdo. O preconceito racial é
um juizo cujo parametro consiste no estere6tipo acerca de um determi-
nado grupo, relacionando-se com a nocdo de determinismo biol6gico, por
exemplo. Apesar da estreita ligacdo, ndo necessariamente resultara em

praticas discriminatdrias. A discriminacao racial, por sua vez, transparece
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no tratamento diferenciado entre pessoas com base na raga, excluindo-as
ou estabelecendo preferéncias.

Visto isso, percebe-se que o racismo é um termo mais amplo que deve
ser analisado com maior cautela, concebido e reconhecido a partir de trés

concepgoes: individual, institucional e estrutural. Conforme Almeida
(2019, p.32)

E uma forma sistemética de discriminagdo que tem a raga como fundamento,
e que se manifesta por meio de praticas conscientes ou inconscientes que cul-
minam em desvantagens ou privilégios para individuos, a depender do grupo

racial ao qual pertengam.

Nesse sentido, ndo significa algo isolado e premeditado em que o in-
dividuo se auto intitula racista e age como tal, quando se fala em “forma
sistematica” o autor busca evidenciar que ultrapassa a voluntariedade e o
ambito individual, no qual o racismo seria uma doenca, uma anormalidade
propria de grupos isolados, melhor identificado como preconceito e mais
facil de ser repreendido com uma atuacao rigida do Direito. Este entendi-
mento nos direciona as outras duas formas apontadas anteriormente.

Na concepgdo institucional, o racismo extrapola os limites pessoais
alcancando as instituicdes que adotam uma forma de tratamento diferen-
ciado entre determinados grupos levando em consideracdo o aspecto
racial, facilitando ou dificultando o acesso destes. Nas palavras de Silvio
Luiz de Almeida (2019, p. 37) “[...] é tratado como resultado do funciona-
mento das institui¢oes, que passam a atuar em uma dindmica que confere,
ainda que indiretamente, desvantagens e privilégios com base na raga”.
Essa realidade preocupa, dado ao papel social das institui¢des, que exer-
cem controle sobre a sociedade, estabelecendo regras que norteardo
comportamentos e agdes.

No momento que os padrdes por elas impostos sdo moldados a partir
da absorc¢do de determinadas praticas racistas, estas sdo naturalizadas e
reproduzidas, atingindo uma dimensio onde nao s6 dificulta sua identifi-

cacdo em razao da “normalidade” de tais condutas, mas também impede
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uma efetiva responsabilizagdo, uma vez que até mesmo os 6rgaos publicos
com esta finalidade seguem as mesmas diretrizes. Visto isso, percebe-se
que um elemento central das relagdes raciais é o poder de homogeneizar
essas institui¢des e garantir a ocupacdo e formacgao destas por um grupo
dominante que as utiliza como meio de impor seus interesses politicos e
econdmicos, assegurando sua permanéncia nos lugares de influéncia.

Apesar da identificacdo do racismo institucional ter representado um
grande avanco no sentido de enxerga-lo além do individuo isoladamente
considerado, nao foi suficiente para responder a todas as questdes advin-
das de sua permanéncia tao sdlida na sociedade. Na tentativa de
reconhecé-lo em sua totalidade surge a concepgdo estrutural, mais com-
plexa e ainda mais abrangente, demonstrando a importancia dos estudos
acerca desse fendmeno e evitando anélises superficiais e reducionistas so-
bre a questdo racial (ALMEIDA, 2019).

Visto isso, deve-se atentar ao fato de que as institui¢des solidificam
relacBes sociais, condutas, meios e modos de agir, vestir e falar ja existen-
tes, isto quer dizer que elas ndo criam, mas apenas reproduzem, visando
assegurar uma ordem social na qual se fazem presentes e a qual estdo vin-
culadas. Depreende-se, portanto, que as institui¢des sdo racistas porque a
sociedade é racista e ndo o contrario. Sob uma perspectiva estrutural, ra-
cismo funciona como um pilar na construgdo social, ndo necessitando de
intengdo para se manifestar, uma vez que as relagoes se instauram dentro
dos limites por ele determinados em conjunto com os demais conflitos -
sexuais, de classe - que compdem a estrutura social.

Nesta acepcdo, o racismo é tanto um processo politico como processo
histérico. No primeiro, por depender de um poder politico para interferir
na organizacdo da sociedade e no segundo por estar relacionado com a
formacao desta, observando suas peculiaridades e atuando de forma cir-
cunstancial e especifica. Para chegar a dimensao que tem hoje, precisou
passar por um processo de naturalizacdo onde nao se questiona a auséncia
de pessoas negras nos espagos de prestigio ou a presenga predominante

das mesmas nos trabalhos mais pesados ou considerados inferiores, sendo



Natdlia de Andrade Magalhaes; Jeciara de Barros Sousa | 225

anormal um juiz, um advogado, um professor negro, mas completamente
normal a faxineira, o gari, o seguranca. Como afirmado por Silvio Luiz de
Almeida (2019, p.74)

A permanéncia do racismo exige, em primeiro lugar, a criagdo e a recriagio de
um imaginario social em que determinadas caracteristicas bioldgicas ou pra-
ticas culturais sejam associadas a raga e, em segundo lugar, que a desigualdade
social seja naturalmente atribuida a identidade racial dos individuos ou, de
outro modo, que a sociedade se torne indiferente a0 modo com que determi-

nados grupos raciais detém privilégios.

Destarte, a naturalizagao ocorre porque o sistema é capaz de produzir
e introjetar na sociedade justificativas “racionais” para a existéncia dessa
dinamica social, levando ao surgimento de sujeitos que ndo possuem ne-
nhum pensamento critico capaz de contesta-la, jA que ndo a enxergam
como um problema pendente de resolugdo. Nesse sentido, de acordo com
Almeida (2019), o racismo como ideologia, além de moldar o consciente,
molda também o inconsciente em conjunto com todo o aparato educacio-
nal, comunicativo, midiatico e industrial responséavel por robustecer o
complexo imaginario enquanto produto dessa construcao.

Nesse contexto, Abdias do Nascimento fez uma observagido pragma-
tica (1978, p. 77), “ndo cagamos prétos no meio da rua, a pauladas, como
nos Estados Unidos. Mas fazemos o que talvez seja pior. Nés o tratamos
com uma cordialidade que é o disfarce pusilanime de um desprezo que
fermenta em nés dia e noite”. Este pode ser o principio de tantas disposi-
¢des equivocadas sobre a existéncia de uma realidade igualitaria no

cenario brasileiro.
3 Igualdade na constituiciao de 1988
O constitucionalismo pétrio foi marcado pela instabilidade, com

constitui¢bes que vigoraram por mais de sessenta anos e outras que vigo-

raram por apenas trés. Uma critica feita por muitos constitucionalistas é a
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de que as cartas constitucionais brasileiras pouco atendiam as necessida-
des existentes na realidade social do pais, parecendo uma mera
“importacdo” que nédo se adequava em sua totalidade a dinamica nacional.
Além disso, o texto constitucional nem sempre foi considerado o apice do
ordenamento juridico, passando por muitas vezes despercebido quanto a
importancia de sua efetivagao.

Nesse contexto, a Constituicdo de 1988 representou um marco im-
portante. Elaborada em Assembleia Nacional Constituinte proporcionou a
participacdo do “povo” na sua construcdo, assegurando sua compatibili-
dade com o interesse popular e com a situacao fatica na qual o Brasil
passava por um processo de redemocratizagdo pds regime militar, resul-
tado disso esta no amplo rol de direitos e garantias fundamentais e em sua
constituicao enquanto Estado Democratico de Direito.

Destarte, a igualdade é o alicerce do regime democratico e se confi-
gura enquanto principio geral do ordenamento juridico (MASSON, 2016),
havendo diversas previsdes no texto constitucional que a assegura, entre
elas o art. 3°, Il e IV e o art. 5°, caput que serdo analisados com mais
afinco no presente trabalho. E importante ressaltar que o direito a igual-
dade pode ser visto a partir de uma dupla perspectiva - formal e material.

Sob a optica formal, estd consagrado no art. 5°, caput, da Constitui-
¢ao Federal, onde “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza [...]” e consiste no fato de todos estarem subordinados
igualmente a lei. Segundo a professora Nathalia Masson (2016, p. 228),
“assegura-se, deste modo, que a lei, genérica e abstrata, incida de modo
neutro nas ocorréncias faticas, vale dizer, seja igual para todos e ndo tolere
espacos para privilégios ou distingées.”. E evidente que essa colocacio por
si s6 ndo foi capaz de promover a igualdade de fato, mostrando-se defici-
taria e fazendo surgir uma nova demanda de direitos que conduz a sua
segunda concepgao.

Conforme a perspectiva material, as desigualdades deveriam ser cor-
rigidas na prética, uma vez que a aplicacdo formalista ndo impedia a

discriminagdo e a marginalizacido em uma sociedade j4 lastreada por tais
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aspectos, ou seja, mesmo que houvesse a igualdade perante a lei, o “ponto
de partida”, os lugares que cada cidaddo ocupava, ja eram diferentes. Dessa
forma, traté-los iguais ndo promoveria a justica social, mas apenas garan-
tiria a perpetuagao das condigoes estruturais que estratificam a sociedade
e mantém a despropor¢do manifesta entre os grupos socialmente privile-
giados e as “minorias”. Essa concepgao esta evidenciada no Art. 3°, IIl da
Carta Magna, segundo o qual “erradicar a pobreza e a marginalizacio e
reduzir as desigualdades sociais e regionais” se constitui enquanto objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil.

Uma ressalva importante foi feita por Novelino (2010, p.392) ao afir-
mar que “a igualdade nédo deve ser confundida com homogeneidade”. Tal
direito ndo pode ser um instrumento de padronizagdo, uma vez que em
seu sentido material prevé que o Estado, ao promové-lo, estabeleca distin-
¢oes para melhor atender as demandas especificas de determinadas
fragoes da populacdo, mais vulneraveis e historicamente negligenciadas,
respeitando os mais diversos elementos que as compde. E nesse sentido
que Boaventura de Sousa Santos (2003, p. 56) defende: “[...] temos o di-
reito a ser iguais quando a nossa diferenca nos inferioriza; e temos o
direito a ser diferentes quando a nossa igualdade nos descaracteriza.”

Visto isso, um dos mecanismos estatais utilizados para proporcionar
a efetivagdo do principio da isonomia sdo as a¢des afirmativas. Estas visam
a inclusdo social e o rompimento de barreiras socialmente impostas que
dificultam ou impedem o acesso das minorias a direitos basicos. Sua prin-
cipal caracteristica é que ela se opera a partir de um tratamento desigual
onde sempre haverd um grupo a ser beneficiado pelas vantagens compen-
satérias, tratando-se, portanto, de uma discriminacdo positiva e

necessaria. Segundo Nathalia Masson (2016, p. 230)

Tais politicas publicas visam oportunizar aos que foram menos favorecidos
(por critérios sociais, econdmicos, culturais, biol6gicos) o acesso aos meios que
reduzam ou compensem as dificuldades enfrentadas, de forma que possam
ser sanadas as distor¢des que os colocaram em posicao desigual diante dos
demais integrantes da sociedade.
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A partir desse entendimento, muitas das justificativas empregadas
para deslegitimar essas politicas foram sendo rebatidas, uma vez que estas
tinham como base o argumento de que as ag¢des afirmativas violavam o
direito a igualdade e aumentavam ou criavam novas tensdes populares,
considerando que apenas “inverteriam” os setores sociais oprimidos e pri-
vilegiados em nada contribuindo para reverter o estado de desigualdade.

Como ja abordado, o principio da isonomia é o fator que valida as
agoes afirmativas e, quanto a segunda colocacao, nao ocorreria essa inver-
30, ja que estas nao visam instituir favoritismos infundados, mas apenas
estabelecer uma situagao de paridade, sem qualquer hierarquia, por isso
se baseiam em critérios proporcionais e razoaveis, além do fato de serem
transitorias.

Nesse sentido, outros dois termos que ganharam destaque, principal-
mente apds o implemento das cotas raciais, foram as nocdes de
meritocracia e democracia racial. A primeira se relaciona com o mérito,
remetendo a ideia de que o individuo define seu lugar na sociedade a partir
de sua dedicagdo pessoal, sem auxilio da sociedade, do Estado ou de qual-
quer outra instituicdo. Dessa forma, os lugares de poder, o acesso as
Universidades, a ocupacéo de cargos publicos caberia aqueles que destina-
ram maior tempo e esforco.

A meritocracia em um estado de equidade social seria justa e deveria
ser incentivada, mas em uma realidade desigual, na qual uma parcela da
sociedade impera sobre todos, haveria uma espécie de “meritocracia puta-
tiva”, meramente aparente, visto que a propria organizacdo social ja
favorece os grupos dominantes e constitui empecilho para as minorias.
Além disso, “[...] avaliza a desigualdade, a miséria e a violéncia, pois difi-
culta a tomada de posigoes politicas efetivas contra a discriminagéo racial,
especialmente por parte do poder estatal” (ALMEIDA, 2019, p.82).

Por seu turno, a democracia racial deriva do pensamento equivocado

de que o Brasil se emancipou da discriminacgdo racial e do racismo, de
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forma que os conflitos étnicos-raciais nao fariam mais parte do panorama

nacional. Conforme dito pelo professor Abdias do Nascimento (1978, p. 41)

[...] supostamente refletiria determinada relacao concreta na dindmica da so-
ciedade brasileira: que pretos e brancos convivem harmoniosamente,
desfrutando iguais oportunidades de existéncia, sem nenhuma interferéncia

nesse jogo de paridade social, das respectivas origens raciais ou étnicas.

Dessa colocagao ja é possivel inferir o porqué de desmistificar o uso
dessa expressdo. Como visto anteriormente, um dos pilares da construcéo
social no pais é o racismo, o qual evidencia que a raga é um fator determi-
nante no que diz respeito ao acesso a direitos e oportunidades. Sendo
assim, acreditar e perpetuar que tal fendmeno existe na realidade brasi-
leira contribui para com o silenciamento das “minorias raciais”, que se
identificam cada vez menos como alguém oprimido socialmente e garan-
tem, assim, a estabilidade da organizacdo politico-social, marcada pela
desigualdade e pelo preconceito.

A obra de Gilberto Freyre (ele branco), Casa Branca e Senzala, apesar
de néo ter cunhado a expressdo democracia racial, permitiu a formacéo da
corrente de pensamento de onde parte consideravel parte do discurso por
tras do racismo estrutural. Com efeito, a obra seminal acima referida des-
creve um conflito harmonioso entre o branco e ndo branco na sociedade
escravocrata brasileira e exalta a miscigenagdo como um processo de for-
macdo da identidade brasileira onde a sociedade se viu despojada de
preconceitos.

A utopia da democracia racial sustentada pela acolhida da obra de
Freyre e seus discipulos dificultou a assimilagdo da nogio de privilégio
branco como alicerce do racismo institucional. Macintosh (1988) foi a te6-
rica que iniciou o debate acerca da formacao de uma sociedade branca que
desconhece o poder dos proprios privilégios. Nesse contexto, listou qua-
rente e seis maneiras pelas quais uma pessoa branca se beneficia de sua

cor sem sequer se aperceber, onde destacamos, por exemplo, o fato de uma
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pessoa branca nao precisar educar seus filhos para tomar medidas de pre-
caucao contra o racismo.

Nesse sentido, Macintosh (1988) descreveu como os brancos foram
socialmente construidos por padroes objetivos de neutralidade. Nesse sen-
tido, a negagdo ao privilégio branco forjada pela falsidade da premissa da
democracia racial impediu e impede o aprofundamento do debate acerca
das desigualdades raciais. Destarte, a branquitude brasileira forma um
pacto silencioso para manutencio dos privilégios conquistados através do
processo de escravatura (BENTO, 2002).

Eis o quadro brasileiro, o processo de miscigenacao é utilizado para
camuflar as desigualdades raciais e permitir o fortalecimento dos privilé-
gios brancos, encorpando o racismo estrutural. Laura Cecilia Lopez (2012,

p-127) descreve o racismo institucional:

O racismo apresenta-se, a0 mesmo tempo, aberto e encoberto, em duas for-
mas estreitamente relacionadas entre si. Quanto a forma individual, o racismo
manifesta-se em atos de violéncia de individuos brancos que causam mortes,
danos, feridas, destruigdo de propriedade, insultos contra individuos negros.
Ja com a forma de racismo institucional, aparece menos identificavel em re-
lagdo aos individuos especificos que cometem esses atos, mas ndo por isso
menos destrutivo de vidas humanas. Origina-se no funcionamento das forgas
consagradas da sociedade, e recebe condenagdo publica muito menor do que
a primeira forma. D4-se por meio da reproducdo de politicas institucional-
mente racistas, sendo muito dificil de se culpar certos individuos como
responsaveis. Porém, sdo os préprios individuos que reproduzem essas politi-
cas. Inclusive, as estruturas de poder branco absorvem, em muitos casos,

individuos negros nos mecanismos de reprodugao do racismo.

Contudo, o subsistema do Direito é ele também uma instituicao ali-
cercada no pacto da branquitude. A produgao juridica com fins de coibir
praticas racistas nao vai muito além das faces do preconceito e da discri-
minagdo e, portanto, nido permite aprofundar no racismo enquanto

fendmeno estrutural.
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4 Racismo e direito

A construgdo normativa da Constituigdo Cidada reconhece o racismo,
ao passo que nao sO assegura a igualdade sem qualquer distin¢do, mas
estabelece uma garantia em seu art. 5°, XLII, segundo o qual “a pratica do
racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de re-
clusdo, nos termos da lei”. Nesse sentido, a Lei Maior abriu espaco para
que o legislador pudesse inserir no ordenamento juridico normas que per-
mitissem punir tais praticas, no intuito de reduzir ou até mesmo erradica-
las. Entdo, em 5 de janeiro de 1989 foi sancionada a Lei n° 7.716, também
conhecida como Lei Cao, a qual tipifica o crime de racismo, prevendo as
possiveis situagdes faticas que o caracterizariam.

Além disso, a injaria também aparece tipificada no art. 140 do Cédigo
Penal e trata-se de ofender a dignidade ou o decoro de alguém, valendo-se
de gestos, palavras e atribuigdes negativas. E valido destacar a previsio do
parégrafo terceiro de mesmo artigo, conforme o qual “se a injuria consiste
na utilizagdo de elementos referentes a raca, cor, etnia, religido, origem ou
a condicdo de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia” a pena é de um a
trés anos e multa. Visto isso, é mister diferenciar a injtria racial e o ra-
cismo. Este pressupde a pratica discriminatdria direcionada para um
grupo especifico, visando dificultar ou impedir o acesso destes ao interior
de determinados ambientes e até mesmo sua admissdo ou ascensao funci-
onal em determinadas empresas e institui¢des, além do fato de ser
imprescritivel.

A, injuria, por sua vez, é dirigida a uma vitima determinada, atin-
gindo a honra subjetiva desta, é passivel de prescri¢do e apresenta sancoes
penais mais brandas em relagdo ao racismo. Diante disso, é perceptivel que
este é mais amplo e que tais condutas sdo mais reprovaveis, resultando em
penas mais severas. Nao obstante, muitos casos de racismo sio tratados
como injuria, na tentativa de suavizar a responsabilizacao do infrator, con-
tribuindo para a impunidade e a perpetuacdo das condutas racistas e

funcionando como um mecanismo de escape.



232 | Perspectivas juridicas: novas reflexdes

Nesse sentido, o direito é um fendmeno social que influencia sobre a
sociedade e por ela é influenciado reciprocamente, definindo seus compor-
tamentos e refletindo-os ao mesmo tempo. As relagdes cotidianas se
moldam a partir das estruturas sociais e acabam por definir as normas
juridicas, uma vez que estas, para terem eficicia, devem ser coerentes com

a realidade sobre a qual irdo incidir. Como esclarece Silvio Luiz de Almeida

(2019, p.139)

Seré através disto que o direito como relagio social apontara para a dimensao
estrutural do racismo, que ndo pode ser dissociado do direito, embora nem
todas as manifestacdes racistas sejam juridicas. £ certo que atos de discrimi-
nacao racial direta - e, as vezes, até indireta - sdo, na maioria das sociedades

contemporaneas, considerados ilegais e passiveis de san¢ao normativa.

Destarte, direito pode ser tanto um instrumento antirracista, isto é,
que combate o racismo, como ocorre no caso das a¢oes afirmativas, quanto
um instrumento que legitima as praticas racistas, seja pela ndo responsa-
bilizagdo de seus autores seja pela forma como membros da comunidade
negra sdo vistos e tratados diante do Poder Judicidrio. Visto isso, pode-se
dizer que, de acordo com acontecimentos recentes e com dados a respeito
da questao salarial, da educagéo e da populagdo carceraria que comparam
negros e pardos com a populacdo nio negra, o direito figura como um
poder diretamente vinculado ao racismo, compondo a estrutura que o re-
produz. Dessa forma, Almeida (2019) aponta que, sob a perspectiva
estrutural do racismo, o direito é incapaz de extingui-lo e, ainda, forma os
sujeitos racializados por meio da legalidade.

Entre tantas reportagens que repercutiram sobre episodios racistas,
estd o caso da advogada Valéria Santos, que foi presa durante uma audi-
éncia em Duque de Caxias. Em depoimento dado ao “The Intercept -
Brasil”, ela afirma que a juiza do caso que defendia deu por encerrada a
audiéncia sem obedecer e realizar procedimentos bésicos, os quais foram
exigidos pela advogada. Esta aguardava um delegado de prerrogativas

quando a juiza chamou a policia, que novamente pediu que se retirasse e,
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mais uma vez, teve o pedido negado por Valéria. Neste momento, derru-
baram-na e algemaram, arrastando-a pelo chao, sobrevindo em seu relato
uma declaragdo notavel, que somente as vitimas de racismo poderiam pre-
ver, “eu fui deixando eles me levarem, porque se eu me debatesse, eles
teriam motivo para me dar um tiro. Eles falariam que dei motivo, que ten-
tei pegar a arma”.

Além deste, outro depoimento dado ao “The Intercept - Brasil” foi o
de Kleriane Souza que tem uma familia emocional e financeiramente esta-
vel, condicdo que, por muitas vezes surpreendeu seus colegas e amigos.
Como estudante de medicina, tem aulas praticas no hospital universitario
e relata que sempre, nos quatro anos que ela esté 14, é barrada, fazendo-se
necessario mostrar o cracha para comprovar a qualidade de graduanda do
curso, enquanto uma colega comentou té-lo perdido e nunca ter precisado

usa-lo com esta finalidade. Nesse sentido, ela relatou:

Os segurangas ndo acreditam que uma mulher preta pode ser estudante de
medicina como os outros jovens brancos que eles veem entrando normal-
mente no hospital. Na visdo habitual deles, o negro é o paciente do SUS, e ndo

quem esté ali prestando servigo para levar satide a populagdo.

Este episodio nédo foi tnico e isolado, Kleriane compreende e enxerga
o racismo desde a infancia, ao dizer que ela e a irma eram sempre as tinicas
negras no francés, no balé, no inglés e que constituiam a tnica familia ne-
gra do bairro. Visto isso, os dados que abordaremos a seguir sido
evidenciados nesse tipo de situacdo, uma vez que a familia da estudante
ndo é a regra, mas sim a excecio dentro de um pais como o Brasil.

Em 2018, de acordo com a Pesquisa Nacional por Amostra de Domi-
cilios Continua, realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica - IBGE, a taxa de analfabetismo, segundo a situacdo do domici-
lio era de 9,1% entre a populagdo preta ou parda, ao passo que constava
de 3,9% em relacdo a populagdo branca. Além disso, outro dado que
chama atencio é que, a taxa ajustada de frequéncia escolar liquida da po-

pulagdo entre pessoas de 18 e 24 anos no ensino superior era de 18,3%,
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considerando negros e pardos, enquanto os brancos apresentavam uma
taxa de 36,1%, chegando quase ao dobro.

Os dados educacionais permitem inferir que o acesso ao ambito tra-
balhista e o rendimento também iré4 variar entre os dois grupos, visto que
a educagdo é, muitas vezes, pressuposto para a ascensao social. A popula-
cao preta ou parda representa a maior parcela da sociedade brasileira
(55,8%), no entanto, tendo por base a mesma pesquisa, ao considerar os
10% com o maior rendimento domiciliar per capita constituem apenas
27,7% contra 70,6% da populacdo branca. Ao inverter, considerando os
10% com o menor rendimento, equivalem a 75,2%, uma maioria signifi-
cativa em relacdo aos brancos com 23,7%. Visto isso, procede a anélise das
referéncias a respeito da populacdo prisional brasileira. O Levantamento
Nacional de Informacoes Penitenciarias - Infopen, realizado em junho de
2017 indica que, somados, as pessoas de cor/etnia parda e preta totalizam
63,3% dos brasileiros privados de liberdade enquanto a populagdo branca
representa apenas 35,4%.

Outrossim, a producdo juridica pés Constituicdo de 1988 trata o ra-
cismo tdo somente enquanto conduta consciente e diretamente praticada
por um individuo contra o outro e néo oferece mecanismos para desven-
dar a pior faceta do racismo institucional no Brasil, qual seja, o fato dos
direitos fundamentais serem usufruidos de forma desigual por brasileiros

pretos e brancos.

5 Consideracoes finais

No Brasil, a escravidao permitiu a subjugacdo da comunidade negra
que, por muito tempo foi vista como um simples meio de enriquecimento,
sem resquicio da titularidade de qualquer direito. A aboli¢do da escrava-
tura foi uma medida formal, importante e valida, mas insuficiente no que
diz respeito a reparacdo dos danos provenientes desse sistema, deixando

herangas que perduraram por mais de um século, entre elas, o racismo
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estrutural. O qual molda as relagoes sociais, as institui¢des e os comporta-
mentos de uma maneira tacita, por muitos despercebida, mas que
promove o preconceito e a segregacio racial. Consequentemente, uma so-
ciedade estruturada pelo racismo estd permeada pela desigualdade.

No cenario brasileiro, as desigualdades no periodo posterior a aboli-
¢ao da escravatura foram alarmantes. Milhares de pessoas sem qualquer
subsidio estatal que garantisse o acesso ao trabalho, a moradia e a educa-
¢do foram se adaptando da forma que podiam, as margens da sociedade.
Como as Constitui¢des anteriores nao refletiam de forma concreta a reali-
dade brasileira, demorou até que a busca pela igualdade chegasse ao
patamar de objetivo a ser buscado pelo Estado, mas ocorreu e se consoli-
dou de forma incontestavel na Constituicio de 1988 que consagra
expressamente o direito a igualdade.

Sob uma dupla perspectiva, tem suas contribui¢des. Na acepcao for-
mal, permitiu que as pessoas pretas tivessem uma base normativa para
exigir a prestacao de seus direitos, ndo mais se sujeitando ao poder arbi-
trario do Estado ou dos demais grupos. Ja na concepcao material, prevé a
igualdade no plano real, dispondo de politicas publicas que proporcionam
a inclusio social de determinado conjunto de pessoas, que foram, de algum
modo, negligenciados historicamente. Visto isso, a meritocracia e a demo-
cracia racial ndo podem ser alegadas em um cenario no qual a
desigualdade econdmica e racial se opera tao evidentemente.

O Direito, por sua vez, configura-se enquanto fendomeno social sobre
o qual a sociedade influi e pelo qual é orientada. Assim como o racismo,
apresenta mais de uma faceta, podendo se constituir como um meio de
combate ao racismo ou como instrumento legitimador deste. Diante do
exposto, pode-se ver que esta mais evidente a segunda colocagio, uma vez
que ainda se trata de um sistema que reproduz o privilégio branco, ou seja,
Direito é feito por e para os brancos e trata a questao racial de forma pa-
ternalista.

Por fim, conceituar o racismo e identifica-lo é uma tarefa ardua, mas

necessaria, visto que ndo ha como solucionar um problema do qual nao se
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tem conhecimento. Os dados evidenciam que o racismo em uma perspec-
tiva estrutural atinge todos os setores sociais - educacionais, trabalhistas,
penitenciarios - deixando um espago minimo para a ascensao social.

Destarte, ndo se extingue o racismo somente com a aplicagdo do di-
reito. A responsabilizacdo juridica, por si s6, ndo impede que a sociedade
continue reproduzindo desigualdades provenientes de uma construgao
politica, histérica, econdmica e ideoldgica. Para tanto, é preciso a adocdo
de posturas antirracistas e de mudancas paradigmaticas capazes de alterar
e romper a estrutura que o sustenta.

A erradicacao do racismo s6 é vidvel através de uma postura de con-
fronto pois ndo se enxerga os brancos abrindo méo passivamente de seus
privilégios e nem alterando realmente as bases de estruturas, como o Di-

reito, para que verdadeiramente atue em prol da Justica racial.
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Os limites éticos nas pesquisas em satide mental

Nestor Alcebiades Mendes Ximenes

Introducao

A Bioética é um campo interdisciplinar que visa atender as demandas
de reflexdao moral sobre praticas de satide. Segundo a Declaragao de Bioé-
tica de Gijon, uma importante tarefa da Bioética, que constitui uma
atividade pluridisciplinar, é harmonizar o uso das ciéncias biomédicas e
suas tecnologias com os direitos humanos, em relacéo aos valores e prin-
cipios éticos proclamados nas Declara¢des e na convencdo supra
mencionadas, por constituirem um importante primeiro passo para a pro-
tecdo do ser humano.

Antes de analisar os aspectos histdricos das pesquisas em saide men-
tal, necessario compreender um pouco da histéria da loucura e seu
tratamento, tomando por base uma visdao Foucaultiana.

Em todos 0os momentos da historia, o doente mental se vé em uma
situacdo de exclusdo. Contudo, a simples exclusdo nao traria o dominio do
louco, de modo que as embarcagdes e o internamento nao traziam uma
defesa moral e normativa. Passou a ser necessario transformar o doente
mental em objeto, e sua loucura em alvo.

A partir do século XVIII, a loucura néo est4 mais ligada a razdo e, por
esse motivo, 0 homem deixou de se comunicar com o louco. A pratica da

Medicina era realizada por curandeiros, monges, religiosos, boticarios, e
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até mesmo charlatdes, ou seja, quem nao possuia conhecimento verda-
deiro das doencas.

A ciéncia transformou a insanidade em uma patologia; o louco nao
percebia o verdadeiro, a esséncia das coisas. A excluséo territorial foi subs-
tituida pela exclusdo légica. Para ser cidadao, o doente mental possuia
somente duas opgdes: andar pelos mares ou ser confinado. Assim, havia
uma exclusdo topografica, logica e politica.

O hospital se apresentava como um meio de exclusdo social, onde os
loucos eram internados, além de prostitutas, leprosos, criminosos, etc. L4
as pessoas eram “docilizadas”, disciplinadas, controladas constantemente.
Atualmente, a coergdo fisica e 0os maus-tratos contra a loucura estdo mais
camuflados, mas o conceito social que essa época trouxe de que a loucura
deve ser dominada, persiste e traspassa a nossa sociedade até os dias de
hoje.

As pesquisas realizadas com seres humanos, sobretudo, grupos vul-
neraveis necessitam de cuidados e atengao de forma a atender a utilidade
da pesquisa e protegdo a essas pessoas. Tratar-se-a na presente pesquisa
sobre a pesquisa em doentes mentais, que sdo exemplos de grupos vulne-
réaveis, pessoas com baixa escolaridade, pobres ou que tém acesso limitado
a servicos de satde. Essas condi¢des podem comprometer a capacidade de
uma pessoa de recusar-se a participar em um determinado estudo. Neste
trabalho aborda-se o tema sob o aspecto histérico e na evolugio da pes-
quisa cientifica nos doentes mentais, visando a melhoria no quadro de
saude mental desenvolvida no Brasil, levando em conta, sobretudo, a fun-

damentacao legal no tratamento desses grupos.

2. Aspectos historicos da pesquisa em satide mental

A pesquisa em satide mental é melhor compreendida quando se con-
textualiza a doenca mental ao longo da Histéria da humanidade, passando
por diversas fases. Na antiguidade pré-classica, as doencas eram explica-

das como resultantes da agdo sobrenatural; a partir de 600 a.C., os
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filésofos gregos trouxeram a ideia organicista da loucura e até o comeco
da Idade Média o tratamento dispensado era de apoio e conforto aos do-
entes mentais (LOPES, 2001).

Até o inicio da Idade Moderna houve uma mudanca radical desses
conceitos e o doente mental, que era visto como um “possuido pelo demé-
nio”, assim, o tratamento antes humanitéario, passou a ser desumano, com
a utilizacdo de espancamentos, privacdo de alimentagdo, tortura generali-
zada e indiscriminada, aprisionamento dos doentes para que estes se
livrassem de uma aparente possessao.

Na Idade Moderna havia os navios insanos, que eram nao apenas
uma exclusdo, mas sim um horror a loucura de tal forma que havia a ne-
cessidade de procurar esquecé-la. A sociedade ndo enxergava os “loucos”,
pois estes contribuiam para a ruina de suas cidades. Entdo, os doentes
mentais eram fechados em navios, de onde nao se escapava, e eram joga-
dos ao mar. Os barcos carregados de loucos atracavam em outras cidades,
ou seja, as cidades comercializavam indiretamente o mercado de doentes
mentais. Assim, os loucos passaram a ser vistos como um perigo constante
(FOUCAULT, 1995).

Nos séculos XVI e XVII, a loucura ganha nova roupagem: a ilusao.
Para Foucault (1995, p. 40), “o amor decepcionado em seu excesso, sobre-
tudo o amor enganado pela fatalidade da morte, ndo tem outra saida a nao
ser a deméncia”. Foi assim que a loucura ganhou aspecto de delirio ou
paixdo avassaladora, expresso nos movimentos literarios, principalmente
com Shakespeare e Cervantes. A ilusdo da loucura vai, aos poucos, ofus-
cando a razao. O inicio tragico da loucura perdeu a sua forca e deu lugar
ao seu leve desprezo e sua fuga aos mares. A internacdo é uma criacdo
institucional criada no século XVII. Ndo pode ser comparada com a prisao
da Idade Média, pois aquela surgiu como uma medida econdmica e pre-
caugdo social, no momento em que a doenca mental é percebida como
incapacidade para o trabalho, impossibilidade de se integrar na sociedade,

despontando na pobreza, ou seja, passa a ser inserida nos problemas da
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cidade. Nesse periodo, as causas da loucura foram catalogadas sem orga-
nizagdo. Até mesmo as fases da lua foram ditas que influenciavam o
sistema nervoso, alterando a agitacao dos loucos. A paixdo também estava
bem préxima do corpo e da alma e, por isso, também era uma causa da
loucura.

O louco era visto como uma ferida, um mal-estar na sociedade bur-
guesa, por isso era necessario eliminar essas pessoas nao sociaveis. “O
internamento seria assim a eliminacdo espontanea dos ‘antissociais’.”
(FOUCAULTI, 1995, p. 82). Passou-se a exigir asilos, prisoes, hospicios e
hospitais para que se concretizasse o sonho da burguesia de sociedade, ex-
cluindo-se os que eram considerados insanos. Os “antissociais” passam a
sofrer discriminacéo, e sua exclusao constréi um ciclo vicioso na histéria.
Varios os discursos defendem essa exclusio, afirmando ser para o bem e a
seguranca da sociedade, pois ndo ha capacidade de observa-los.

No século XVII ja existiam casas de internacio para o ptblico dos do-
entes mentais, criminosos, mendigos, invalidos, portadores de doencas
venéreas e demais excluidos socialmente. Embora a loucura tivesse pas-
sado do campo mitoldgico para o ambito médico, ainda a medicina nédo
tinha elementos cientificos para defini-la.

Surgiu, no século XVIII, Phillippe Pinel, considerado o “pai da psiqui-
atria”, que teve o mérito de libertar os doentes mentais das correntes.
Posteriormente, os asilos foram substituidos pelos manicomios, destina-
dos apenas aos doentes mentais. Posteriormente, varias experiéncias e
formas de tratamento nos hospitais La Bicétre e Salpétriere que se difun-
diram na Franga e em toda a Europa.

Para Phillippe Pinel, o tratamento no manicémio deveria ser de ree-
ducagao do alienado, implicando respeito as normas e desencorajamento
das condutas inconvenientes. A fungéo disciplinadora do manicomio e do
médico deveria ser exercida como um perfeito equilibrio entre firmeza e
gentileza. Pinel ressaltava que a permanéncia demorada do médico em
contato com os doentes melhora seu conhecimento sobre os sintomas e

sobre a evolucio da loucura (LOPES, 2001).
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Com o passar do tempo, houve uma distor¢do do tratamento moral
idealizado por Pinel, sem os cuidados originais do método. As ideias cor-
retivas para o comportamento dos habitos dos doentes passaram a ser
recursos de imposi¢do da ordem e da disciplina institucional.

No inicio do século XIX o tratamento do doente era uma releitura
distorcida do tratamento moral de Pinel e utilizava medidas fisicas e higi-
énicas como duchas, banhos frios, chicotadas, maquinas giratérias e
sangrias. Aos poucos, o que era considerado como uma doenga moral pas-
sou também a ter uma concepcdo organica. As técnicas de tratamento
usadas pelos que defendiam as teorias organicistas eram as mesmas em-
pregadas pelos adeptos do tratamento moral, todas com explicacdes e
justificativas fisiolégicas para sua utilizacio.

O século XIX passou a ser considerado o século dos manicémios, em
decorréncia da quantidade de hospitais que foram construidos e destina-
dos aos doentes mentais. Para justificar a quantidade de internacoes,
surgiu uma variedade de diagnoésticos para a loucura.

A partir dai, prevalecem as teorias organicistas da doenca mental, de-
correntes de descobertas experimentais da neurofisiologia e da anatomia
patoldgica. Mesmo assim, entrando no século XX a ideia de submisséo do
“louco” persistia (LOPES, 2001).

A primeira revolugdo na terapia cientifica da loucura foi baseada nas
teorias da mente proposta pelo médico austriaco Sigmund Freud, o fun-
dador da psicandlise. O valor dessa abordagem se tornou evidente para o
tratamento de distrbios mentais de gravidade leve ou média, particular-
mente nas neuroses; mas pouco representou de efetivo para o tratamento
doencas mentais mais graves, como as psicoses. No entanto, isso comegou
a mudar a partir de 1930. Os métodos psicoterapéuticos passaram a ser
suplementados ou até substituidos por abordagens fisicas, usando drogas,
terapia eletroconvulsiva, e cirurgia.

O conhecimento de que o trauma encefalico, as convulsoes e a febre
alta podiam ser usados para amenizar distirbios mentais ndo é novo em

Medicina. Hip6crates foi o primeiro a notar que as convulsdes induzidas



Nestor Alcebiades Mendes Ximenes | 243

por malaria em pacientes insanos era capaz de cura-los. Na Idade Média,
alguns médicos observaram os mesmos fendmenos apds um severo surto
de febre, tal como o que ocorreu durante epidemias de cdlera em asilos
para doentes mentais. Em 1786, um médico chamado Roess observou que
pacientes mentais melhoravam apds a inoculagido com vacina contra a va-
riola. Além disso, muitos médicos ao longo dos séculos notaram que havia
poucos epilépticos que também eram esquizofrénicos, e uma teoria biol6-
gica sobre a incompatibilidade entre as convulsdes e doencas mentais
gradualmente se desenvolveu. E conhecido, também que durante muito
tempo os médicos foram fascinados com a ideia de tratar doengas mentais
e neuroldgicas usando a eletricidade (SABBATINI, 1998).

Para Michel Foucault a psiquiatria é um saber situado historica-
mente. Isto é, um discurso de tipo médico sobre a loucura, que a considera
doenga mental, e uma pratica que tem a finalidade de cura-la, por um tra-
tamento fisico-moral, s6 se constituem em determinado momento da
histéria. Momento em que a loucura se torna doenga, fendmeno patol6-
gico, mas doenca diferente, exigindo, por conseguinte, um tipo especifico
de medicina para trata-la, justamente a psiquiatria (PORTOCARRERO,
2002, p. 09).

2.1 Cédigo de Nuremberg

O Codigo de Nuremberg pode ser descrito como o ponto primordial
para a implementacio dos preceitos da bioética no concernente a pesquisa
com seres humanos. O Cddigo data de 1947, quando, ap6s a queda do re-
gime nazista diversos cientistas foram processados pelo Tribunal Militar
Internacional por terem realizados experimentos em prisioneiros nos
campos de concentragdo. A decisao do tribunal incluiu o que se convenci-
onou denominar de Cédigo de Nuremberg, um ato declaratério que
serviria de cerne ético para todo e qualquer experimento médico com par-

ticipantes humanos (BRITO et ali. 2011).



244 | Perspectivas juridicas: novas reflexdes

A declaracdo ndo abordou explicitamente os grupos vulneraveis, mas
disp0s sobre a inafastabilidade do consentimento informado e ressaltou a
importancia do consentimento dos representantes legais para se valer de

individuos incapazes de expressar suas vontades.
2.2 A Declaracao de Helsinque

Datada de 1964, mas atualizada posteriormente, a Declaragao de Hel-
sinque é considerada a primeira medida internacional efetiva realizada
com vistas a padronizagdo da pesquisa no campo da biomedicina em nivel
mundial. £ o0 marco inicial para o reconhecimento da vulnerabilidade e da
necessidade de protecao diferenciada para os individuos assim considera-
dos.

Segundo a Declaragao, na obten¢ido de consentimento informado
para projeto de pesquisa, o0 médico deve ser particularmente cuidadoso
com o individuo que, de alguma forma, dependa dele ou possa ter concor-
dado sob pressdo. Nesse caso, o consentimento informado deve ser obtido
por um médico que néo esteja envolvido na pesquisa e que seja completa-
mente independente nesse relacionamento oficial (BRITO et ali. 2011).

No caso de incapacidade legal, o consentimento informado deve ser
dado pelo responsavel, estabelecido segundo a legislagdo do pais. Se a ca-
pacidade fisica e mental tornar impossivel obter consentimento
informado, obedecendo as regras de representagdo de acordo com a legis-
lagdo de cada pais.

De acordo com a Declaracgdo de Helsinque, para sujeitos de pesquisa
que forem legalmente incompetentes, incapazes fisica ou mentalmente de
dar o consentimento ou menores legalmente incompetentes, o investiga-
dor devera obter o consentimento informado do representante legalmente
autorizado, de acordo com a legislacdo apropriada. Estes grupos nao de-
vem ser incluidos em pesquisas a menos que esta seja necessaria para
promover a saide da populacdo representada e esta pesquisa ndo pode,

em seu lugar, ser realizada em individuos legalmente competentes.
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3. A pesquisa em hospitais psiquiatricos no Brasil

Os hospitais psiquiatricos no Brasil surgiram no final do século XIX,
influenciados principalmente pela psiquiatria francesa e pelo tratamento
moral. O primeiro hospital psiquidtrico foi o Asilo Pedro II, no Rio de Ja-
neiro, fundado em 1853, que nasceu com o objetivo de inserir, como
doente mental, uma populacdo que comega a aparecer como desviante aos
olhos da medicina social nascente.

Nesse contexto histdrico, encontra-se o doente mental hospitali-
zado, agora sujeito de estudo. Eles constituem uma populacao especifica,
com perda da sua autonomia e vulneraveis nao sé em decorréncia da pré-
pria doenca que os afeta, mas também pela situacio de abandono que
muitas vezes se encontram. Existiam dificuldades, até mesmo dentro do
meio familiar, porque havia muitos individuos institucionalizados, com fa-
milias omissas, em situagido de abandono, praticamente colocavam este
doente numa realidade totalmente diferente, inclusive permissiva para
pesquisas diversas.

Algumas técnicas de tratamento inovadoras foram introduzidas na-
quela época, como, por exemplo, a Insulinoterapia de Sakel,
eletroconvulsoterapia de Ugo Cerletti, entre outros métodos de trata-
mento. Foram marcantes os trabalhos do Dr. Godoy no combate a paralisia
geral progressiva, de origem sifilitica, tratada pela aplicacdo de arsénico e
bismuto. Descoberta pelo austriaco Professor Wagner von Jaureg, a mala-
rioterapia, foi introduzida pela primeira vez no Brasil, no Hospital Sao
Pedro, com grande sucesso na época (LOPES, 2001).

No Brasil, assim como em varios paises, os objetivos da psiquiatria
era, a principio, isolar o louco da sociedade, bem como organizar o espago
interno da instituigao, possibilitando uma distribuicao regular e ordenada
dos doentes; vigid-los em todos os momentos e em todos os lugares, fi-
cando a cargo de médicos, enfermeiros e funcionarios do hospital,

submetendo-os a realidade do trabalho como principal norma terapéutica.
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Referidos métodos de cura levou o psiquiatra francés Esquirol a afirmar
que, no hospicio, o que cura é o préprio hospicio. Por sua estrutura e fun-
cionamento, ele deve ser um operador de transformacdo dos individuos:
deve agir sobre os que abriga, atingir seu corpo, modificar seu comporta-
mento (PORTOCARRERO, 2002, p. 8).

4. Pesquisa em doentes mentais: aspectos atuais

O grande problema para a realizacdo de pesquisas em hospitais psi-
quiatricos é a questdo da autonomia do portador de transtorno psiquico.
O resgate desta capacidade é uma das metas do tratamento de cada usua-
rio, devendo o tratamento instituido direcionar-se no sentido de buscé-la
dentro das melhores possibilidades. No caso de incapacidade do paciente,
um familiar assumira esta responsabilidade e o representard defendendo
os seus melhores interesses. Caso ndo haja um familiar que assuma este
papel, quem responde pelo paciente ¢ um curador ou ainda o Diretor do
Hospital.

Outra questdo é a do consentimento informado. Varios estudos feitos
para avaliar a informagdo dada ao paciente para obter seu consentimento
para participacdo em pesquisa mostram que a lembranga destas informa-
¢Oes, em situacdes diversas, é pequena ou inexistente (LOPES, 2001).

A doenca psiquiatrica, é a doenga mais provavel de afetar a compe-
téncia do paciente para tomada de decisdes, sendo de particular interesse
para o psiquiatra e a pesquisa nesta area. Esses pacientes quando sio in-
ternados frequentemente se mostram incapazes de decidir sobre o
consentimento, quadro que pode ser revertido depois que melhoram.

Um dado importante é que dentre os 167 hospitais psiquiatricos do
pais (Fonte: Ministério da Satide), cujo ntimero vem caindo consideravel-
mente, em razdo do aumento de Centros de Atencdo Psicossocial (CAPS),
somente alguns hospitais possuem Comités de Etica em Pesquisa registra-

dos no Conselho Nacional de Etica em Pesquisa até a presente data.
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Os Comités de Etica em Pesquisa (CEP) tém como objetivo facilitar a
pesquisa médica no interesse da sociedade, proteger os sujeitos da pes-
quisa dos possiveis danos, preservar seus direitos e assegurar a sociedade
que a pesquisa vem sendo feita de forma eticamente correta. Todo hospital
onde se desenvolve pesquisa necessita ter um Comité de Etica em Pes-
quisa.

O Codigo de Etica Médica trata do ensino e pesquisa médica, dis-
pondo nos arts. 100 e 101 que: “Art. 100. Deixar de obter aprovacdo de
protocolo para a realizacdo de pesquisa em seres humanos, de acordo com
a legislacdo vigente. Art. 101. Deixar de obter do paciente ou de seu repre-
sentante legal o termo de consentimento livre e esclarecido para a
realizacdo de pesquisa envolvendo seres humanos, apds as devidas expli-
cacdes sobre a natureza e as consequéncias da pesquisa. Paragrafo anico.
No caso do sujeito de pesquisa ser menor de idade, além do consentimento
de seu representante legal, é necessario seu assentimento livre e esclare-
cido na medida de sua compreensao”.

A Resolugédo n° 466, de 22 de dezembro de 2012, Publicada no DOU
n° 12 em 13/06/2013 - Secdo 1 - Pagina 59, do Conselho Nacional de Sa-
ude, regulamenta as diretrizes para realizagdo de pesquisa envolvendo
seres humanos.

Nos casos de restricdo da liberdade ou do esclarecimento necessarios
para o adequado consentimento, deve-se, também, observar: em pesqui-
sas cujos convidados sejam criangas, adolescentes, pessoas com transtorno
ou doenca mental ou em situacdo de reduzida capacidade de decisao, de-
verd haver justificativa clara de sua escolha, especificada no protocolo e
aprovada pelo CEP, e pela CONEP, quando pertinente. Nestes casos deve-
rao ser cumpridas as etapas do esclarecimento e do consentimento livre e
esclarecido, por meio dos representantes legais dos convidados a partici-
par da pesquisa, preservado o direito de informagédo destes, no limite de
sua capacidade.

Os mitos em relacdo aos problemas de Satde Mental sdo responsa-

veis por enorme medo e vergonha e com isso contribuem para que muitas
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pessoas que necessitam de ajuda, ndo busquem tratamento por falta de
conhecimento ou vergonha da rejeicio social. Dados da O.M.S. (Organiza-
¢do Mundial de Satide) apontam que, atualmente, cerca de 400 milhdes de
pessoas em todo o mundo sofrem de perturbagtes mentais ou neurologi-
cas, ou de problemas psicossociais, como o uso abusivo de &lcool e drogas.
A grande maioria sofre silenciosamente com sua doenga, e também com a
exclusao social que a doenca provoca. A excluséo é resultado dos estigmas
e preconceitos contra a doenga mental (BOVENDORP, 2014).

Os estigmas sdo rétulos negativos usados para identificar pessoas que
sofrem de doengas mentais e sdo barreiras que impedem os individuos e
suas familias de buscar ajuda, pelo medo de serem excluidos. K isso o que
mais contribui para os baixos indices de busca por tratamentos adequados.
Todo mundo est4 vulnerével a sofrer de problemas mentais, que sdo diag-
nosticaveis, trataveis e podem ser prevenidos a tempo. Existe um alto risco
de suicidio entre pacientes com esses problemas e a vida de uma pessoa
com doenca mental pode ser salva com um tratamento apropriado.

O tratamento pode melhorar ou mesmo evitar o sofrimento do paci-
ente e de sua familia, diminuindo as limita¢oes e consequéncias negativas
na sua vida profissional e social. Ja existem diversos tratamentos eficientes
para muitos problemas mentais. Porém, as pessoas frequentemente nao
procuram tratamento por nao saberem reconhecer o problema ou por nao
ainda saberem que existem tratamentos adequados para os diferentes pro-
blemas. Nos tltimos anos, foram registrados progressos significativos na
compreensao e na atencao aos problemas de satide mental, aumentando o
conhecimento cientifico das causas das doengas mentais e os tratamentos
disponiveis para a maioria destas doencas.

As reformas da assisténcia em satide mental, em varias partes do
mundo, demonstram que redes de aten¢do em satide mental de base co-
munitéria representam uma abordagem eficaz para o tratamento e que ha
menos necessidade dos hospitais psiquiatricos tradicionais. Mesmo no sé-

culo XXI, ainda é imenso o preconceito em relacio a "doencas mentais".
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Por isso, a Organizacdo Mundial de Saide (O.M.S.) declarou o dia o7
de abril de 2001, o Dia Mundial de Saide Mental, com o sentido de sensi-
bilizar o ptblico em geral e provocar uma mudanca positiva na posi¢ao
publica acerca da doenga mental. A ideia é despertar a atengao para a ques-
tao da satide mental e para a melhoria dos cuidados de satide mental. Hoje
em dia, com o progresso da Medicina, especialmente no ramo da Psiquia-
tria apés a "Revolugdao Bioquimica" da década de 50 e a "Revolucdo
Cientifica" da década de 80 e a "Década do Cérebro" dos anos 90, cada vez
mais o Transtorno Mental vem se inserindo no contexto dos problemas de
Satde Publica.

Agora eles podem ser adequadamente identificados e diagnosticados,
e mais importante ainda, ja se conta com recursos terapéuticos especificos
que possibilitam o tratamento ambulatorial, evitando-se assim as interna-
¢oes desnecessarias que muitas vezes tornavam-se hiatrogénicas por
asilarem o portador de transtorno mental.

K preciso que pessoas com transtornos mentais sejam reconhecidos
como seres integrais, dignos, com direito a liberdade, a integridade fisica
e moral, a reabilitagdo para o trabalho e a qualidade de vida. Para alcancar
esses objetivos, deve-se trabalhar em conjunto e diminuir o preconceito
por parte dos profissionais de satide, das familias e das comunidades. Afi-
nal, aceitar e tratar com respeito e afeto o portador de transtorno mental
é 0 melhor caminho para a sua reabilitagao e para o fortalecimento de sua

cidadania.
5. Doenca mental no mundo

A segunda causa mais comum de invalidez em todo o mundo é a de-
pressao, ficando atrés apenas das dores nas costas, segundo um estudo
recém-publicado na revista cientifica PLOS Medicine. A pesquisa compa-
rou a depressao clinica, um dos transtornos mentais mais comuns, com

outras 200 doencas e lesdes apontadas como causas de invalidez. Segundo
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os autores, a doenca deve ser tratada como uma prioridade de satde pu-
blica global (TSAI, 2015).

Falar sobre transtornos mentais ainda é um assunto muito delicado.
Mas o fato é que eles sdo bem mais comuns do que se imagina. Segundo a
OMS (Organizagao Mundial da Sadde), os transtornos mentais atingem
cerca de 700 milhdes de pessoas no mundo, representando 13% do total
de todas as doencas. Apesar de doengas como esquizofrenia e psicose se-
rem as primeiras lembradas ao se falar no assunto, elas ndo sio as mais
frequentes. No topo da lista estdo a depressdo e a ansiedade.

No Brasil, a capital paulista é a cidade com o indice mais alto de ha-
bitantes com transtornos mentais. Isso é o que aponta o projeto Sao Paulo
Megacity: estudo realizado pelo IPq (Instituto de Psiquiatria) do Hospital
das Clinicas de Sao Paulo com 5.037 residentes dos 39 municipios da re-
gido da Grande Sao Paulo, em 2012.

A depressdo é caracterizada pela tristeza, baixa autoestima, pessi-
mismo e desanimo. Segundo a OMS, a depressdo atinge cerca de 350
milhoes de pessoas pelo planeta, o que corresponde a 5% da populacdo
mundial. Sé no Brasil, 10% da populagdo sofrem com o problema.

Esses sdo alguns poucos exemplos de pesquisa em satde mental no
Brasil, onde se verifica um certo esquecimento por parte dos 6rgdos go-
vernamentais e institutos cientificos.

Os transtornos mentais podem ser causados por varios fatores, entre
eles a genética, a quimica cerebral (problemas hormonais ou uso de subs-
tancias toxicas que afetam o cérebro) e o estilo de vida sdo tidos como os
principais. "Muitas pessoas acreditam que o transtorno mental ndo tem
componente fisico e, portanto, seriam causados apenas por fatores exter-
nos, ambientais, sociais”", aponta Pedro Katz, psiquiatra do Hospital
Samaritano de Sao Pau

O tratamento ndo ¢ facil: ele exige comprometimento e adesio - em
muitos casos para a vida toda. Isso porque a maioria dos transtornos men-

tais ndo tem cura. Muitos médicos os comparam as doengas como
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hipertensao ou diabetes, que também n&o tém cura, mas podem ser con-
troladas a ponto do paciente viver bem. "Nédo tem cura, mas tem controle

- desde que a pessoa busque e siga um tratamento adequado.

6. Pesquisas em seres humanos vulneraveis

Segundo a Res. 466, de 12 de dezembro de 2012, do Conselho Nacio-
nal de Satde, pesquisa envolvendo seres humanos - pesquisa que,
individual ou coletivamente, tenha como participante o ser humano, em
sua totalidade ou partes dele, e o envolva de forma direta ou indireta, in-
cluindo o manejo de seus dados, informacoes ou materiais biologicos;

Necessario esclarecer que ha uma diferenga entre “pesquisa com se-
res humanos” e “pesquisa em seres humanos”. Uma distin¢do central na
relacdo com os sujeitos da pesquisa, invisibilizada pelo areacentrismo, se-
ria a diferenca entre pesquisas em seres humanos, como no caso da area
biomédica, e pesquisas com seres humanos, que caracterizaria a situacdo
da antropologia (BRITO et ali. 2011).

Esse enfoque generalista pode levar a uma instrumentaliza¢do juri-
dica que pode incorrer em equivocos do ponto de vista ético,
principalmente numa sociedade como a brasileira, uma vez que, do ponto
de vista da pesquisa com seres humanos, estes sao sujeitos do processo de
pesquisa, sendo toda pesquisa estruturada num processo relacional entre
pesquisador e sujeito pesquisado, ja sob a 6tica da pesquisa em seres hu-

manos, a pessoa torna-se um elemento central na experimentagao.

6.1 Principios aplicaveis nas pesquisas em seres humanos com doenca

mental

As questOes éticas relacionadas as pesquisas que envolvam seres hu-
manos apoiam-se em trés principios basicos que sdo considerados o
fundamento de todas as regulamentacdes e diretrizes que norteiam a con-

ducdo ética de pesquisas, quais sejam: o respeito pelas pessoas, a
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beneficéncia e a Justica. Estes principios sdo considerados universais,
transcendendo barreiras geograficas, culturais, econdmicas, legais e poli-
ticas (BRITO et ali. 2011).

Pesquisadores, institui¢tes e sociedade estdo de certa forma, obriga-
dos a assegurar-se de que estes principios estardo sendo seguidos durante
todo o processo de realizacdo das pesquisas que envolvem seres humanos.

Nesse sentido, os procedimentos utilizados para a vigilancia ética dos
estudos pode nao alcancar um nivel considerado 6timo ou aceitavel. Um
exemplo dessa situacdo é o fato de que ndo existem principios universais
que delimitem como um estudo clinico deveria ser supervisionado e acom-
panhado. Apesar dessas limitacdes, estes principios devem direcionar o
comportamento de todas as pessoas envolvidas no planejamento, imple-
mentacio e financiamento de pesquisas que envolvem seres humanos
(BRITO et ali. 2011).

Este principio esta relacionado ao respeito pela autonomia individual
e a autodeterminagao que todo ser humano possui, reconhecendo sua dig-
nidade e liberdade, principalmente em relagao aqueles que se encontram

em estado de vulnerabilidade. Nesse sentido, BRITO et ali. 2011:

O principio do respeito pelas pessoas esta contido no processo de obtengdo do
consentimento informado, devendo promover a capacitacdo necessaria ao in-
dividuo para que ele possa tomar uma decisio voluntaria, baseada em
informagdes e esclarecimentos pertinentes no que diz respeito a sua participa-
Gao na pesquisa. Potenciais participantes da pesquisa devem ser capazes de
compreender completamente todos os elementos do processo de consenti-
mento informado.

O Principio da Beneficéncia vincula o pesquisador ao pelo bem-estar
fisico, mental e social do participante, no que esta relacionado ao estudo,
sendo também vinculado ao principio da nao maleficéncia. A prote¢do do
bem-estar do participante deve ser considerada como responsabilidade
primordial do pesquisador.

O principio de justica proibe que determinado grupo de pessoas seja

colocado em risco para que outras pessoas possam se beneficiar. Por
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exemplo, o principio da justica ndo permite a utilizagdo de grupos vulne-
raveis — entre eles criancas, pobres ou prisioneiros - como participantes
de pesquisas com o objetivo de beneficiar grupos mais privilegiados. Assim
como o principio de respeito pelas pessoas, existe a necessidade de prote-
ger grupos vulneraveis, incluindo-se os pobres e aqueles com acesso
limitado a servigos de satde.

O duplo padrio consiste em uma distor¢do da maxima juridica de
tratar os desiguais de forma desigual. Em sintese, é uma tentativa dos pa-
ises desenvolvidos de subverter as regras limitadoras das pesquisas com
os seres humanos nos paises em desenvolvimento. Com um rol de regras
mais flexiveis, em comparagao as existentes em seus paises, seria mais
vantajoso investir em pesquisa utilizando voluntérios de outros paises,

cujo sistema legal nao fosse tao rigoroso (BRITO et ali. 2011).

6.2 Vulnerabilidade humana

A pesquisa com seres humanos, como ja visto, deve ser norteada por
preceitos e principios éticos que evidenciem o respeito a dignidade da pes-
soa humana e os demais direitos fundamentais e humanos. Para tanto, é
preciso a observancia de cada caso concreto, levando-se em consideracgdo
as peculiaridades da pesquisa a ser desenvolvida e dos atores que serdo
envolvidos no processo.

Esse contexto, reflete claramente que, para que se efetivem a prote-
¢ao a dignidade da pessoa humana, todos os fatores diferenciadores devem
ser levados em consideragio para que os limites éticos das pesquisas com
seres humanos nao sejam ultrapassados. Para garantir o respeito a tais
limites, criou-se o conceito de vulnerabilidade.

A vulnerabilidade esta intimamente conectada ao principio da auto-
determinagdo, embora ndo seja dele indissociavel. Nos termos da
Resolugio 466/2012 do CSN, a vulnerabilidade compreende o estado de
pessoas ou grupos que, por quaisquer razdes ou motivos, tenham a sua

capacidade de autodeterminacdo reduzida ou impedida, ou de qualquer



254 | Perspectivas juridicas: novas reflexdes

forma estejam impedidos de opor resisténcia, sobretudo no que se refere
ao consentimento livre e esclarecido. Referida resolucéo trata a vulnerabi-
lidade como sindnimo de capacidade de autodeterminagio reduzida, mas,
na verdade, embora a redugao da autodeterminacéo seja um caso de vul-
nerabilidade, a vulnerabilidade em si ndo pode ser assim conceituada.

A redugdo da autonomia, portanto, pode ser compreendida como si-
noénimo de incapacidade, mas nédo de vulnerabilidade. A vulnerabilidade é
bem mais ampla, e abrange situagdes concernentes a individuos que, ape-
sar de preencherem os requisitos legais para pleno gozo da capacidade
civil, sdo absolutamente alienados do mundo por questdes sociais, sem
possuir o minimo de instrucdo e educagio para poderem entender a com-
plexidade de uma pesquisa cientifica. A esses individuos, de nada adianta
se utilizar dos métodos tradicionais para proporcionar o consentimento
informado, pois seu grau de desconhecimento é tamanho que os deixa a
margem (BRITO et ali. 2011).

Portanto, a vulnerabilidade abrange ndo apenas os incapazes e os re-
lativamente incapazes - ou individuos de autodeterminacdo reduzida -
mas também os marginalizados, embora civilmente capazes. E, a grande
ironia, ou talvez a grande perversao do sistema, é que sdo os vulneraveis
justamente os alvos da maioria das pesquisas.

Logo, os vulneraveis se dividem em grupos, dentre os principais, po-
demos destacar o0s incapazes, criancas, doentes mentais e
comportamentais, mulheres gravidas, populagdes de paises subdesenvol-

vidos, presos e povos indigenas.

6.3 Diretrizes Eticas Internacionais para a Pesquisa em Seres

Humanos

Segundo as Diretrizes Eticas Internacionais para a Pesquisa em Seres
Humanos, elaboradas pelo Conselho para Organizacdo Internacional de

Ciéncias Médicas (CIOMS), em colaboragdo com a Organiza¢gdo Mundial
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de Satade (OMS), assinada em Genebra (1993) ao iniciar uma pesquisa en-
volvendo pessoas, que por motivo de distarbios mentais ou
comportamentais, ndo sao capazes de dar consentimento informado ade-
quadamente, o pesquisador deve estar seguro que estas pessoas nao serao
sujeitos de pesquisas que poderiam ser realizadas em pessoas com plena
capacidade mental, devendo ser o objetivo da pesquisa, gerar conhecimen-
tos relevantes para as necessidades de satide peculiares a pessoas com
distrbios mentais ou comportamentais (CIOMS, 1993).

Antes de iniciar uma pesquisa envolvendo pessoas, que por motivo
de disttrbios mentais ou comportamentais, ndo sdo capazes de dar con-
sentimento informado adequadamente, o pesquisador deve estar seguro
que: estas pessoas ndo serdo sujeitos de pesquisas que poderiam ser reali-
zadas em pessoas com plena capacidade mental; o objetivo da pesquisa é
gerar conhecimentos relevantes para as necessidades de satide peculiares
a pessoas com distirbios mentais ou comportamentais; o consentimento
de cada individuo deverd ser obtido na medida de sua capacidade e a re-
cusa de participacao de um individuo em pesquisa nao-clinica sera sempre
respeitada; no caso de individuos incompetentes, o consentimento infor-
mado serd obtido com o responsével legal ou outra pessoa devidamente
autorizada; o grau de risco associado as interven¢es que nao beneficiem
o individuo pesquisado deve ser baixo e proporcional a importancia do
conhecimento a ser gerado; e as intervencdes que possivelmente propi-
ciem beneficios terapéuticos devem ser, no minimo, tdo vantajosas ao
individuo pesquisado, quanto qualquer outra alternativa (CIOMS, 1993).

O consentimento de cada individuo devera ser obtido na medida de
sua capacidade e a recusa de participa¢do de um individuo em pesquisa
nao clinica serd sempre respeitada. No caso de individuos incompetentes,
o consentimento informado sera obtido com o responsavel legal ou outra
pessoa devidamente autorizada, de maneira que, o grau de risco associado
as intervengdes que nao beneficiem o individuo pesquisado deve ser baixo
e proporcional a importancia do conhecimento a ser gerado e as interven-

¢oes que possivelmente propiciem beneficios terapéuticos devem ser, no
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minimo, tdo vantajosas ao individuo pesquisado, quanto qualquer alterna-

tiva.

6.4 Pesquisa em presidiarios

A questdo da participacao de prisioneiros em projetos de pesquisa é
extremamente controversa, principalmente pela questao que envolve a au-
tonomia, isto é, a capacidade de poder decidir livre de pressdes. N&o raras
vezes, prisioneiros possuem distirbios psiquicos, adquiridos anterior-
mente e nao verificados regularmente, ou adquiridos no proéprio sistema
prisional, o que denota dupla vulnerabilidade.

Historicamente os prisioneiros foram utilizados em projetos de pes-
quisa, em especial aqueles com riscos elevados, incluindo a morte dos
participantes. Lady Wirthley-Montague, em 1721, testou em seis prisionei-
ros 0 "método grego" de evitar a variola. Este método consistia em realizar
desenhos cruciformes nas bochechas e no queixo das pessoas com uma
agulha molhada no liquido das lesdes de uma pessoa infectada. Somente
apos este teste é que o aplicou em seus filhos e nos da Princesa de Gales
(GOLDIM, 2002).

A questdo mais traumaética envolvendo o uso de prisioneiros em pro-
jetos de pesquisa foi a verificada durante a Segunda Guerra Mundial.
Durante a guerra foram realizados experimentos inimaginaveis, por di-
versos paises, e ndo apenas pelos nazistas na Alemanha, como
habitualmente divulgado. O Japdo também utilizou prisioneiros para tes-
tes de drogas, principalmente para verificar toxicidade. Os Estados Unidos
realizaram pesquisas em prisdes com o objetivo de estudar doencas tropi-
cais e novos medicamentos (GOLDIM, 2002).

A Alemanha ja possuia legislacao a respeito de pesquisa em seres hu-
manos desde o inicio do século. A Prissia, em 1901, baixou uma instrucao
que limitava as a¢bes médicas que néo tivessem objetivos diagnosticos, te-
rapéuticos ou de imunizagdo. Em 1931, a Alemanha estabeleceu uma

legislagdo onde os experimentos em seres humanos foram rigidamente
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controlados. Este foi o primeiro instrumento legal que obrigava a utiliza-
¢ao do consentimento informado. Em 1933, com a chegada do Nazismo ao
governo alemdo esta lei permaneceu vigente. As atrocidades cometidas
contra ciganos, judeus, poloneses e russos nos campos de concentra¢do
nao foram enquadradas nesta lei, pois estas pessoas ndo tinham o status
de seres humanos reconhecidos pela ideologia nazista. Exemplo disto foi o
encaminhamento de judeus russos para o Museu da Universidade de
Strasbourg, na Franca, a pedido de seu diretor, que era francés, para com-
pletarem a colecio de esqueletos que exemplificava a evolugao da espécie
humana. Apenas neste episodio foram sacrificadas 123 pessoas. A legisla-
¢do alema ndo especificava qualquer artigo para a utilizacdo de
prisioneiros (GOLDIM, 2002).

Os Estados Unidos, em 1946, elaboraram as suas primeiras normas
para pesquisa em seres humanos. Esta regulamentacdo previa a necessi-
dade de obter um consentimento voluntério, a pesquisa prévia em animais
e que o experimento deve ser realizado sob supervisao e protecio médica.
Este documento serviu de base a realizacdo do Tribunal de Nuremberg, no
julgamento dos médicos e outros profissionais envolvidos em experimen-
tos nos campos de concentragdo. Vale ressaltar que as normas foram
publicadas apds o inicio deste julgamento.

A Associacdo Médica Americana, em 1952, elaborou uma resolucdo
contra a participagao de presidiarios em projetos de pesquisa. O objetivo
deste documento nao era o de proteger os presos contra eventuais abusos,
mas sim evitar que condenados tivessem acesso a liberdade condicional
por terem participado em projetos de pesquisa.

Em 1973, foi publicado um livro, baseado em outros artigos da
mesma autora, Jessica Mitford criticando a realizagdo de pesquisa em pri-
sioneiros. Neste livro a autora utilizou a justificativa dada por alguns
pesquisadores que os "presididrios eram mais baratos que chimpanzés”, e
por este motivo eram utilizados. Esta publicacdo causou grande impacto
na populacgdo norte-americana. Gerando uma reducéo nas pesquisas deste
tipo (GOLDIM, 2002).
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Em 1983, a Associacio Médica Mundial propds as Regras em Epoca
de Conflito Armado, elaboradas em Veneza (1983). O artigo 3° proibe a
pesquisa em prisioneiros civis e militares, assim como nas populag¢oes de
zonas ocupadas. Este é o Ginico documento internacional que estabelece
especifica e diretamente esta proibicao.

Jé na 22 edicdo das Diretrizes Internacionais para a Pesquisa em Seres
Humanos, propostas pelo CIOMS, em 1993, dedicou a Diretriz 7 integral-
mente para a questao dos presidiarios. Utilizaram o argumento que nao se
pode equiparar a pesquisa em presididrios as realizadas com criangas ou
doentes mentais, pois estes dois grupos tem caracteristicas proprias e es-
pecificas com relagdo a doengas. Esta diretriz tinha um objetivo de impedir
a discriminagao dos presidiarios quanto ao acesso a novos recursos tera-
péuticos.

Aos prisioneiros com doencas graves ou em risco de doenca grave
nao devem ser arbitrariamente impedidos de ter acesso a drogas experi-
mentais, vacinas ou outros agentes que demonstrem possivel beneficio
preventivo ou terapéutico (CIOMS, 1993).

A proposta de proteger um grupo sabidamente vulneravel pela exclu-
sdo da sua participacdo em projetos de pesquisa é uma reacdo que a
primeira vista pode parecer boa. Contudo, esta exclusdo também pode ser
uma forma de protecdo discriminatéria. Ao impedir a possibilidade do
eventual abuso também esta sendo impedido o acesso a um beneficio po-
tencial. O fundamental é permitir que nas pesquisas clinicas, onde o
participante também tem beneficios pessoais e diretos com o estudo, os
prisioneiros também possam ser convidados a participar, com algumas

salvaguardas que garantam a sua voluntariedade.

6.5. Pesquisas em pessoas com deficiéncia mental em medida de

seguranca

E o que dizer das pessoas com problemas de saide mental e que estdo
em cumprimento de medida de seguranga ou mesmo no sistema prisional

comum? Elas podem ser sujeitos de uma pesquisa cientifica?
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Essas questdes nao estao totalmente esclarecidas pela legislagao bra-
sileira, bem como nao hé parametros cientificos para determinar se essas
pessoas realmente podem ser submetidas a qualquer tipo de pesquisa,
ainda que tenha carater médico/psiquiatrico.

A priori, nos parece interessante retirar essas pessoas do ambiente
carcerario, primeiro para proporcionar um tratamento eficaz e mental-
mente saudavel, para depois aplicar-se as regras pertinentes ao doente
mental, que ndo esta submetido a qualquer tipo de medida de seguranca
detentiva.

Por isso a lei de reforma psiquiatrica (lei 10.216, de 06 de abril de
2001) traz a previsdo de unidades de acolhimento para encaminhar essas
pessoas em grave sofrimento psiquico.

Referida lei prevé o acesso as pessoas com doenga mental, o0 melhor
tratamento do sistema de satide, com humanidade e respeito, visando re-
cuperar sua insercdo na familia, no emprego e na sociedade, protegendo-
a de qualquer forma de exploragdo ou abuso, além de obter um tratamento
em ambiente terapéutico pelo meio menos invasivo possivel.

A lei de reforma psiquiatrica prevé a internagio somente em casos
excepcionais, conforme determina o art. 4°: “A internagdo, em qualquer
de suas modalidades, sd sera indicada quando os recursos extra-hospita-
lares se mostrarem insuficientes”.

De acordo com a citada lei é vedada a internacio de pacientes porta-
dores de transtornos mentais em instituicdes com caracteristicas asilares,
ou seja, aquelas desprovidas de assisténcia integral a pessoa portadora de
transtornos mentais, incluindo servigos médicos, de assisténcia social, psi-
coldgicos, ocupacionais, de lazer, e outros.

O tnico dispositivo referente a pesquisa cientifica em pessoas com
deficiéncia mental est4 prevista no art. Art. 11, da lei 10.216/2001, nos se-

guintes termos:

Pesquisas cientificas para fins diagndsticos ou terapéuticos ndo poderdo ser
realizadas sem o consentimento expresso do paciente, ou de seu representante
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legal, e sem a devida comunicacio aos conselhos profissionais competentes e
ao Conselho Nacional de Saude.

Portanto, a lei ndo disciplina a realizagdo de pesquisa cientifica no
citado publico, ficando a cargo dos conselhos profissionais e do Conselho
Nacional de Satide regulamentar a realizacdo de qualquer pesquisa cienti-
fica envolvendo pessoas com transtorno mental.

Atualmente, com o movimento nacional de luta antimanicomial, es-
tdo previstos outros estabelecimentos, sem carateristica asilar, para
tratamento e reintegracio social das pessoas com deficiéncia mental, tais
como as Unidades de Acolhimento, os Servigos Residenciais Terapéuticos
e outros programas com igual objetivo.

As Unidades de Acolhimento (UA) sdo regulamentadas pela Portaria
GM/MS N° 121, de 25 de janeiro de 2012, com republicagdo no dia 21 de
maio de 2013. A concepcao deste dispositivo esta relacionada aos desdo-
bramentos e experiéncias das Casas de Acolhimento Transitério (CAT),
financiadas a partir do Edital N° 003/2010/GSIPR/ SENAD/MS. As UA sdo
dispositivos de caréter residencial, devendo funcionar vinte e quatro horas
por dia e oferecendo suporte aos CAPS para ampliagdo de cuidados de sa-
ude para pessoas com necessidades decorrentes de uso de alcool e outras
drogas em situacdo de vulnerabilidade social e/ou familiar e que deman-
dem acompanhamento terapéutico e protetivo de carater transitério. O
acolhimento nelas é voluntério, ofertado a ambos os sexos. Ha duas mo-
dalidades de UA: adulto (UAA) ou infanto-juvenil (UAI).

O Estado de Sao Paulo possui 11 e o Estado do Piaui conta com apenas
uma Unidade de Acolhimento'.

Outra forma de proporcionar tratamento de saide mental sdo os Ser-
vicos Residenciais Terapéuticos (SRTs) que sdo dispositivos estratégicos
no processo de desinstitucionalizacdo e reinser¢ao social de pessoas lon-

gamente internadas em hospitais psiquidtricos ou hospitais de custodia.

! Fonte: Coordenagio Geral de Satude Mental, Alcool e Outras Drogas/DAPES/SAS/MS. Sistematizacio dos Estabele-
cimentos Habilitados por meio de portaria especifica.



Nestor Alcebiades Mendes Ximenes | 261

Estes dispositivos se caracterizam como moradias ou casas, inseridas na
comunidade, destinadas a acolher pessoas egressas de internagdo de longa
permanéncia (dois anos ou mais ininterruptos), sendo uma das estratégias
de garantia de direitos, com promogao de autonomia, exercicio de cidada-
nia e busca progressiva de inclusao social.

A Portaria n° 3.090, de 23 de dezembro de 2011, também estabeleceu
modalidades para a habilitacdo das moradias. Os SRTs Tipo I sdo moradias
que devem proporcionar espagos de construgdo de autonomia para reto-
mada da vida cotidiana e reinsercao social dos (as) usuérios (as) que nédo
necessitem de cuidados intensivos do ponto de vista da satide em geral. Os
SRTs Tipo II, da mesma forma, sio moradias que devem proporcionar es-
pacos de construcdo de autonomia para retomada da vida cotidiana e
reinsercao social dos (as) usuarios (as) que necessitam de cuidados inten-
sivos especificos do ponto de vista da satide em geral, e que demandam
agdes mais diretivas com apoio técnico diario e pessoal, de forma perma-
nente.

O Programa De Volta Para Casa (PVC), instituido pela Lei Federal n°
10.708, de 31 de julho de 2003, integra a Rede de Atengao Psicossocial
(RAPS) no componente de Estratégias de Desinstitucionalizagao. Por meio
do pagamento de um beneficio, este programa se propde a fortalecer o
poder de contratualidade, favorecendo assim a inclusao social e o processo
de desinstitucionalizacdo e reabilitagido psicossocial. O objetivo deste pro-
grama é contribuir efetivamente para o processo de insercao social dessas
pessoas, favorecendo o convivio social de forma a assegurar o exercicio
pleno de seus direitos civis, politicos e de cidadania. Alcancamos, em de-
zembro de 2014, mais de 4.300 beneficiarios (as) cadastrados (as) no
Programa. Apesar da diminuigao do ritmo de cadastro de novos (as) bene-
ficiarios (as), ha previsdo de aumento significativo a partir do avango nos
processos de desinstitucionalizacdo. Nos municipios com Hospitais Psiqui-
atricos em processo de fechamento (ou ja fechados) ha um grande

contingente de pessoas cadastradas no PVC e morando em SRTs.
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Em 2015, surgiu a lei 13.146, denominada “Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia”, assim considerada “aquela que tem impedimento de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em inte-
ra¢do com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participagdo plena e
efetiva na sociedade em igualdade de condi¢bes com as demais pessoas”.

Referida lei pauta-se na igualdade e ndo-discriminagdo das pessoas
com qualquer tipo de deficiéncia. Deve ser protegida contra qualquer
forma de negligéncia, discriminagéo, exploracao, violéncia, tortura, cruel-
dade, opressao e tratamento desumano ou degradante.

Entretanto, a deficiéncia ndo afeta a capacidade civil da pessoa, assim,
podera dar seu consentimento para fins de pesquisa cientifica, pois a lei
ndo mais a inclui como absolutamente ou relativamente incapaz, revo-
gando, nessa parte o art. 3° do Codigo Civil.

No que tange ao direito a satide é assegurado atendimento segundo
normas éticas e técnicas, que regulamentardo a atuagdo dos profissionais
de satde e contemplarao aspectos relacionados aos direitos e as especifici-
dades da pessoa com deficiéncia, incluindo temas como sua dignidade e

autonomia.

7. Consideracoes finais

As classificagdes que buscavam encontrar formas de loucura identifi-
caram apenas deformacoes da vida moral. A nogdo patolégica de doenga
se alterou para uma nogao critica. Até o inicio do século XIX, as formas de
loucura néo se alteraram, o que de fato mudavam era o seu nome e sua
divisdo. A medicina psiquiétrica cresceu, tendo o manicomio como seu nu-
cleo gerador. Ao invés de um lugar de enclausuramento, 0 manic6mio
passou a ser instrumento de cura.

Conforme Foucault (1995, p. 40) “o conceito de loucura nao existiu
sempre, mas comegou a se estruturar a partir do momento em que se criou
a distancia entre razdo e ndo razdo”. Considerando a loucura ao longo da

historia, percebe-se que o louco sempre esteve desprovido da sua voz para
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o discurso, excluido do saber. Portanto, é necessaria a luta para a liberdade
do doente mental.

A investigagdo médica esta sujeita as normas éticas que promovam o
respeito a todos os seres humanos e protejam a sua satide e seus direitos.
Algumas populagoes alvos de pesquisas sdo particularmente vulneraveis,
especialmente os doentes mentais e necessitam de uma protecao especial.
Estes incluem aqueles que ndo podem dar ou recusar o seu consentimento
por si e aqueles que podem ser vulneraveis a coacao ou a influéncia inde-
vida.

Entretanto, no que diz respeito aos procedimentos éticos na pesquisa
que envolva seres humanos com deficiéncia mental, independentemente
de termos uma normatizacdo bem arquitetada ou nao, o que deve nortear
o fazer cientifico é o pressuposto do respeito ao direito a vida e a dignidade
humana, algo indisponivel, fundando a producao cientifica em formas ra-
zoaveis, que levem em conta os direitos a personalidade em detrimento de
outros interesses.

Observou-se que ha uma ineficiéncia quanto ao procedimento funda-
mental do uso do consentimento livre e esclarecido no caso situacional de
uma sociedade marcada pela exclusdo social, visto que, ha um enraiza-
mento social da ignorancia em nossa sociedade. Ademais, hd evidente
descaso com as pessoas acometidas de deficiéncia mental, esquecidas pelas
politicas publicas de governo, pela comunidade cientifica que ndo traz
grandes avancos no tratamento médico, com técnicas rudimentares e pa-
liativas, no que diz respeito a satide mental no Brasil.

Percebe-se que hd um grande interesse da industria farmacolégica
em preservar o status mental dessas pessoas, que indeterminadamente
ficam a mercé de medicamentos de uso continuo, sem grandes avangos no
quadro clinico. Conservando um estado de letargia indefinido, sem gran-
des perspectivas.

Dessa forma, a psiquiatria possui um grande desafio na obtengao de
métodos que possam amenizar o sofrimento dessas pessoas, humanizando

o tratamento e recuperando o minimo de cidadania para pessoas excluidas
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da familia e da sociedade. Espera-se que o quadro atual tenha uma signi-
ficativa mudanca, a fim de preservar os direitos humanos das pessoas com
deficiéncia mental, principalmente aqueles que estdo em privagdo de liber-

dade e esquecidas da sociedade e do poder publico.
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