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I
PREFACIO

Constitui¢io Federal de 1988, como norma suprema, lei

undamental e revestida de fundamento de validade de
quaisquer outras normas, elucida, logo em seu preAmbulo, a importincia
dos direitos fundamentais, notadamente diante da inten¢ao da Assembleia
Constituinte de instituir um Estado Democritico de Direito destinado
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social, o que se apresenta como pilar de compreensio

da prépria Carta Magna.

Nesse contexto, se afigura imprescindivel para o intérprete do
direito a compreensio dos direitos fundamentais, em todos os seus aspectos
e vertentes, enquanto pilares da democracia e condigao essencial para o
Estado Democrdtico de Direito.

Essa foi a missao a que se dedicaram os professores Cristina Rezende
Eliezer, Débora Moreira Maia Ricaldoni e Vinicius da Costa Gomes.
Dotados de admirdveis curriculos, reconhecidas qualificagoes e experiéncias
académicas, reuniram notdveis operadores do direito para uma imersao no
estudo dos direitos fundamentais na perspectiva do ordenamento juridico
brasileiro.

O resultado nao poderia ser diferente: uma contribui¢ao realmente
profunda para a compreensio da extensao e transversalidade dos direitos
fundamentais sob a dtica do ordenamento juridico brasileiro. A obra, fruto
de pesquisa e estudo minucioso dos autores, contempla questoes atuais que
circundam a teoria e prética dos direitos fundamentais no ordenamento
patrio, cuja leitura se torna indispensdvel para compreensio do Estado
Democritico de Direito.

Abandono afetivo, tabelamento do dano moral, universalizacio
do direito a educagio, horizontalidade e eficicia plena dos direitos
fundamentais, descriminaliza¢io do uso de drogas e direito a satde, sio
exemplos da extensio dos assuntos contemplados na obra, denotando o
compromisso de entregar ao leitor reflexdes e compreensoes acerca das
controvérsias marcantes e atuais envolvendo os direitos fundamentais no
ambito da sociedade brasileira contemporanea.



14 Dirertos FUNDAMENTAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO

Ao leitor, que se sinta entusiasmado a seguir em frente na busca, que
em nenhum momento se esvaziard, por um ordenamento pautado no que
ja elucida o preAmbulo da Constitui¢io Federal de 1988, pela efetivagio
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social.

Haydée Priscila Pinto Coelho de Santana
Juiza do Trabalho do TRT da 32 Regiao



I
APRESENTACAO

presente obra ¢ resultado das pesquisas e estudos desenvolvidos

por advogados(as), docentes e discentes do curso de Direito,
mestres(as), doutores(as) e por mestrandos(as) e doutorando(as) de
inimeros programas académicos e profissionais de todo o Brasil.

Este livro, idealizado por mim e pelos estimados colegas professores
Débora Moreira Maia Ricaldoni e Vinicius da Costa Gomes, tem
como finalidade precipua evidenciar, em comemoragio aos 35 anos de
promulgacao da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988,
esta lei que ¢ considerada basilar e tem o starus de “principal conjunto de
normas juridicas (escritas ou costumeiras) de um Estado de Direito”.

Eivada de aspectos politicos e juridicos, a Carta Magna revela
preceitos sociais, dita a forma de aquisi¢ao e exercicio do poder, afirma os
direitos e garantias fundamentais, especialmente, os da pessoa humana,
além de limitar o poder estatal e disciplinar a competéncia dos entes. Por
essa razdo, e em face também da sua supremacia e fundamentalidade,
torna-se ainda mais relevante a abordagem dos seus dispositivos, principios,
finalidades, métodos, limites, possibilidades e, até mesmo, contradicoes,
considerando a influéncia de aspectos circunstanciais, histéricos e politicos
na sua sistematizagao.

Logo, se a Constitui¢do firma a vinculagdo entre Estado e Direito,
autenticando a forma juridica, tornando-se um vetor para as normas
infraconstitucionais, tudo em prol de um proclamado bem comum e em
busca da consolidagao da democracia, liberdade, igualdade e seguranca
juridica, é importante, nesse momento comemorativo, (re)lembrar e
entender os processos constituintes, intrincados de lutas e de conquistas.

A estrutura da presente obra é constituida por 30 capitulos. Os
autores e autoras, imbuidos do desejo de socializar as suas pesquisas,
enfrentam e problematizam questdes relevantes atinentes aos direitos
fundamentais, trazendo propostas e apontando caminhos, a fim de
compatibilizar os ideais de justica, cidadania, democracia e dignidade
humana.

Por essa razio, dissertam, nesta ordem, sobre os seguintes temas:
a educacio como um dever fundamental; ébices a universalizacio do
direito a educaglo; litigios climdticos e a busca a protecao de direitos
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fundamentais; decisées monocriticas em controle de constitucionalidade
em matéria trabalhista; direitos fundamentais do trabalho: origem,
evolugio e flexibiliza¢o;

a responsabilidade civil dos pais pelos atos dos filhos menores
sob a égide da guarda compartilhada; direito da personalidade e o
abandono afetivo; presunc¢io de inocéncia e clamor puiblico: uma reflexao
sobre a execugio proviséria da pena imposta pelo Tribunal do Juri;
descriminalizagao de drogas: afinal é competéncia do STF ou do legislativo?;
STF e a tarifagdio do dano moral introduzido pela reforma trabalhista; a
(im)penhorabilidade do bem de familia do fiador do contrato de locagio:
direito a moradia x autonomia privada; a gestao publica em satide como bem
comum e direito fundamental: um estudo de caso sobre as potencialidades
e obstdculos para a participagao cidada no SUS; a dignidade da pessoa
humana como axioma constitucional e alicerce dos direitos fundamentais;
direitos fundamentais e o direito sucessério: o reconhecimento da filia¢io
socioafetiva em sede de inventdrio extrajudicial como garantia dos direitos
fundamentais; direito a satide como preceito fundamental para garantia
da dignidade da pessoa humana: uma anilise critica sobre a efetividade de
seus principios constitucionais; direito digital e direitos fundamentais; o
direito constitucional a satide na Constitui¢io de 1988: um estudo sobre
a uso terapéutico da cannabis; o jurado absolve o acusado? uma anilise
da plenitude de defesa contraposta a tese da legitima defesa da honra
diante da decisao da ADPF 779; horizontalidade e a eficdcia plena dos
direitos fundamentais; heranga digital: necessidade de regulamentacio
para preservacio dos direitos fundamentais; discurso e prética colonial
nos efeitos de justicamento do povo negro; liberdade de expressao e sua
adequacio aos direitos fundamentais; descriminalizagdo do uso de drogas
no Brasil: necessidade de uma abordagem humanitdria na politica de
combate as drogas; os direitos sociais e a (im)possibilidade de retrocesso;
a decisao do STF sobre juiz das garantias: primeiras visdes; hermenéutica
constitucional, semidtica juridica e interpretacio normativa: perspectivas
e fundamentos no 4mbito do Direito e da linguagem; responsabilidade
civil ambiental; a inobservincia do valor do trabalho materno na fixacio
dos alimentos aos filhos: necessdrio enfoque constitucional da questio;
parecer em agao de divércio litigioso com énfase no direito possessério
e no direito de propriedade; da liberdade de expressao: andlise da (in)
constitucionalidade do ato de autoridades politicas bloquearem cidadaos
nas redes sociais.

Pelo que restou acima assinalado, em se tratando de riqueza e
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pluralidade de abordagens, esta coletinea, intitulada “direitos fundamentais
no ordenamento juridico brasileiro”, possibilitard aos leitores e leitoras a
oportunidadede elaboragao de novos didlogos, ji que os textos desenvolvidos
permitem aarticulagdo de curiosidades, conhecimentos e linguagens. Espero
que possam, inclusive, sentir o mesmo contentamento que a leitura do
livio me provocou. Foi uma tarefa extremamente gratificante produzir esta
apresentacao, afinal, tive a honra de percorrer a sistematizacio de reflexdes
tedricas que impactam, diretamente, no exercicio e na interpretagiao do
Direito. Fago votos de que fagam uma boa leitura!

Cristina Rezende Eliezer

Advogada, professora universitdria, mestra e
doutoranda em Educacio.






Capitulo 1

A EDUCACAO COMO UM DEVER
FUNDAMENTAL

Cristina Rezende Eliezer'
Placidio Ferreira da Silva®

1 Introducgao

duca¢io é um direito fundamental social, individual, difuso

e coletivo. Representa, inclusive, a indivisibilidade de todos
os direitos humanos, afinal, a sua concep¢io perpassa pela dignidade
humana. Nao obstante, trata-se também de um dever fundamental. Diante
do seu regime juridico plural, os interesses publicos e privados tornam-se
indissocidveis.

O art. 208, I, da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil
de 1988 (CRFB/88) preconiza que o direito a educagio é compulsério,
ou seja, existe a obrigatoriedade no que tange a educagao bdsica. Assim
sendo, os sujeitos ativos, nesta fase inicial, ndo possuem a faculdade de
exercer esse direito. Dai, notadamente, decorrem obrigagdes correlatas
aos considerados sujeitos passivos, que sao o Estado e a familia (com a
colaboracio da sociedade).

Muito se fala sobre a responsabilidade do Estado e, realmente,
cabe a ele o dever de promogao, protegdo e garantia do direito a educagao
(inclusive, hd a competéncia privativa do estabelecimento de diretrizes e
bases da educagao nacional — art. 22, XXIV). Ademais, o § 3° do art. 208
atribui ao Estado a obrigacio de “zelar junto aos pais ou responsdveis, pela
frequéncia a escola” (BRASIL, 1988).

Noutra margem, hd que se considerar que a familia também ¢
um sujeito passivo. Embora desejdveis e imprescindiveis, as discussoes

1  Doutoranda em Educagio (PUC-MG) — Bolsista CAPES. Mestra em Educacio (Universidade
Federal de Lavras). Especialista em Ciéncias Criminais (UCAM/R]) e em Gestao de Projetos
(UNIFOR/MG). Graduada em Direito (PUC-MG) e em Pedagogia (Newton Paiva).
Advogada. Professora universitdria. E-mail: cristinaeliezer@yahoo.com.br

2 Mestre em Solugbes Alternativas de Controvérsias Empresariais. Doutorando em Direitos
e Garantias Fundamentais. Graduado em Direito (PUC Minas). Advogado. Professor
universitdrio. E-mail: placidiofs@gmail.com
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nao tém concedido o enfoque necessdrio a determinagao legal relativa ao
dever dos pais no que tange a obrigagao educacional. Cabe aos pais o dever
juridico de matricular os filhos nas institui¢des escolares. Tal previsio ¢
extraida da Lei n° 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), mais
precisamente, do art. 55, que dispée que “os pais ou responsdvel tém a
obrigagdao de matricular seus filhos ou pupilos da rede regular de ensino”
(BRASIL, 1990). Saliente-se, inclusive, que a prépria Lei n° 9.394 /96
(Diretrizes e Bases da Educa¢ao Nacional - LDB) corrobora, literalmente,
com essa disposi¢ao do ECA.

Diante desse cendrio, a presente pesquisa busca estabelecer uma
provocagio tedrica, com fulcro nos tensionamentos existentes entre o
direito 4 educagao e o dever (obrigatoriedade) da familia de/em matricular
os filhos nas escolas. O dever estatal nio é suficiente para assegurar a
efetivagao do direito a educagao; hd um dever de solidariedade.

Assim, busca-se, nesta pesquisa bibliogrifica e documental,
averiguar sobre a legitimidade da exigibilidade dos deveres impostos as
familias e ao Estado com o intuito de assegurar esse direito fundamental.
Quem tem o dever de educar? A familia ou o Estado? Qual a fun¢io do
Estado, da familia e da sociedade, no que tange ao dever educacional? Para
tanto, analisar-se-4 o instituido pela Constituigao da Republica de 1988,
pela LDB, ECA e pelo Cédigo Penal. O texto foi estruturado em suas
secoes: a) O direito fundamental a educacio; b) o dever educacional.

2 O direito fundamental a educacio

O direito a educagio recebeu, na Constituigio da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), um amplo e considerdvel
tratamento. foram disciplinadas as competéncias atribuidas aos entes
federativos e previstos os aspectos gerais acerca da base da organizacio
educacional do pais. Além disso, restaram estabelecidos os deveres estatais
relativos a educagao, questoes sobre a prerrogativa de legislar e o percentual
minimo das verbas para o financiamento das atividades educacionais. Nessa
direcao, o Capitulo III, Se¢ao I, do Titulo VIII, disp6e sobre a educacio.

[...] o Capitulo I1I, Se¢ao I do Titulo VIII da Constituicao da Republica
(arts. 205-214) [...] constitui a base da organizagao educacional do pais,
estabelecendo os principios, os direitos e os deveres, as competéncias, a
vinculagio de recursos e a prioridade para sua distribui¢ao. Entretanto,

¢ recomenddvel a leitura de outros dispositivos que direta ou
indiretamente regulam aspectos relacionados com o setor, como, por
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exemplo, o Capitulo II do Titulo II, que trata dos direitos sociais, e
os Capitulos IL, III e IV do Titulo III, sobre a organizagio do Estado,
em que se estabelecem algumas competéncias dos entes federados em
educacio, inclusive sobre a prerrogativa de legislar (SARI, 2004, p. 70-
71).

Nesse sentido, é possivel asseverar que os arts. 205 a 214 da
Constitui¢do estabelecem os alicerces fundamentais disciplinadores do
direito & educa¢ao. Um dispositivo que merece destaque é o art. 205
da CRFB/88, principalmente, por possuir um cardter multicéntrico,
indicando, sobretudo, solidariedade:

Art. 205. A educacio, direito de todos e dever do Estado e da familia,
serd promovida e incentivada com a colaboragio da sociedade, visando
a0 pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificagdo para o trabalho. (BRASIL, 1988) (grifamos)

Depreende-se, assim, que a educacio é dever do Estado e da familia.
Logo, assevera Duarte (2007) que, de um lado, tem-se o poder publico,
que ¢ o titular do dever juridico correlato ao direito a educacio; este deverd
organizar-se para fornecer os servicos educacionais a todos, de acordo com
os principios estatuidos na Constituigao, sempre no sentido de ampliar
as possibilidades de que todos venham a exercer igualmente este direito.
Sobre essa previsao contida no art. 205 da Constituigio, Cury (2008, p.
290) assevera que:

Essa definicdo, bela e forte, se vé reforcada pelo artigo 6° da CF
como o primeiro dos direitos sociais. Do direito nascem prerrogativas
préprias das pessoas em virtude das quais elas passam a gozar de algo
que lhes pertence como tal. Estamos diante de uma proclamagio
legal e conceitual bastante avangada, mormente diante da dramdtica
situagio que um passado de omissio legou ao presente. Do dever,
dever de Estado, nascem obrigacdes que devem ser respeitadas tanto da
parte de quem tem a responsabilidade de efetivd-las, como os poderes
constituidos, quanto da colaboragio vinda da parte de outros sujeitos
implicados nessas obrigacoes.

Mencionado art. 6° da Constituigdo estabelece que: “Sao direitos
sociais a educa¢do, a saiude, a alimenta¢io, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegao a
maternidade e 2 infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta

Constitui¢ao.” (grifamos) (BRASIL, 1988)

A positivagio da educagio como sendo um direito adveio de
uma sequéncia de lutas e conquistas. Nao obstante tal imprescindivel
reconhecimento, ¢ factivel que aspectos como a qualidade educacional
e a prote¢do integral nao dependem, de forma exclusiva, da previsio
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legal. Nessa dire¢ao, Cury (2002) ensina que a importincia da lei nao ¢é
identificada e reconhecida como um instrumento linear ou mecinico de
concretizacio dos direitos sociais, pois, ela acompanha o desenvolvimento
da cidadania. Logo, entende que a sua importincia nasce do cardter
contraditério que a acompanha, pois, nela sempre reside uma dimensao de
luta. Assim, o reconhecimento legal do direito a educagio torna a lei “[...]
um instrumento vidvel de luta porque com ela podem-se criar condigdes
mais propicias nao s para a democratizagao da educagao, mas também
para a socializacio de geragdes mais iguais e menos injustas’. (CURY,

2002, p. 247)

A consolidagao do direito educacional integra um espectro
de direitos, inclusive, da cidadania’. Um dos grandes desafios é o
reconhecimento da educacio como um direito do cidadio e dever do
Estado por uma universalidade de sujeitos. Nesse 4mbito, Chaui salienta
que

A prética de declarar direitos significa, em primeiro lugar, que nio é
um fato ébvio para todos os homens que eles sio portadores de direitos
e, por outro lado, significa que nao é um fato ébvio que tais direitos
devam ser reconhecidos por todos. A declaragio de direitos inscreve os
direitos no social e no politico, afirma sua origem social e politica e se
apresenta como objeto que pede o reconhecimento de todos, exigindo
o consentimento social e politico. (1989, p. 20).

E forgoso considerar, de acordo com Cury (2002), que a educacio
¢ um direito reconhecido e que a forma de efetivar a sua garantia é por
intermédio da previsao legal. Nesse interim, esclarece que as regras, ou
seja, os contornos legais, permitem a definicado dos direitos, deveres,
possibilidades e limites de sua atuag¢do. No entanto, adverte que o
operacional do sentido expresso na lei entra em conflito com as variadas
e, nio raramente, desfavordveis condi¢bes sociais de funcionamento da
sociedade.

A educacio, proclamada como direito social pelo constituinte, evoca

3 Num momento em que a cidadania enfrenta novos desafios, busca novos espacos de
atuagdo e abre novas dreas por meio das grandes transformagoes pelas quais passa o mundo
contemporaneo, ¢ importante ter o conhecimento de realidades que, no passado, significaram
e, no presente, ainda significam passos relevantes no sentido da garantia de um futuro melhor
para todos. O direito & educagio escolar é um desses espacos que nao perderam e nem perderao
sua atualidade. Hoje, praticamente, nio hd pais no mundo que nio garanta, em seus textos
legais, o acesso de seus cidados & educagio bdsica. Afinal, a educagio escolar é uma dimensao
fundante da cidadania, e tal principio ¢ indispensédvel para politicas que visam 2 participagio de
todos nos espagos sociais e politicos e, mesmo, para reinser¢io no mundo profissional (CURY,

2002, p. 246).
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a protecao e a promogao. A carta constitucional, conforme mencionado,
prevé em seu art. 6° que a educagio ¢ o primeiro dos direitos sociais. Logo,
em razdo da sua imprescindibilidade para a consolidacio dos direitos de
cidadania, é reconhecida como direito social de natureza fundamental.

3 O dever educacional

Pedra (2016) ensina que, por um longo periodo, os estudos e
pesquisas, de modo geral, ocuparam-se, de modo mais direcionado, dos
direitos fundamentais. Logo, houve certo esquecimento das questoes
relacionadas aos deveres fundamentais da pessoa humana. Lembra que isso
ocorreu, principalmente, em razao da influéncia liberal, “com o desprezo da
solidariedade, bem como em razio do temor de que os deveres servissem a
regimes autoritdrios, como forma de reagao aos horrores praticados contra

a humanidade.” (p. 249)

Nesse ponto, ¢ importante compreender as especificidades do
termo solidariedade,

[...] advindo etimologicamente do latim “solidarium” o que significa
“s6lido”, “solidificar”, “confirmar”. A origem é a mesma do adjetivo
“s6lido”, significando “que tem consisténcia’, é compacto. Solidariedade
¢ termo que nos remete de forma interessante, aos mais remotos
tempos da humanidade em que a solidariedade j4 se fazia presente nas
grandes tragédias, em que as pessoas de uma comunidade, se ajudavam
mutuamente quando necessdrio, e até mesmo quando fosse necessério,
na defesa dos Estados primitivos. Exprimindo dessa maneira o
sentimento das pessoas em relagio 2 comunidade a qual pertencia.
Refere a sentimento de unidade (como coesdo) e de auxilio ao préximo.
Nos tempos modernos a solidariedade aparece novamente durante a
revolucdo francesa através do termo fraternidade, na trilogia liberdade,
igualdade e fraternidade, ideal republicano revoluciondrio e libertdrio
francés. A fraternidade como se entendido como solidariedade ou ao
menos como um termo iniciador, tem sido igualmente aos deveres
fundamentais, sido colocado de lado, estando sempre & sombra da
liberdade e da igualdade, estes tdo bem descritos e tio bem dissecados
em toda doutrina juridica, o que ndo ocorre com a solidariedade que
permanece esquecida, ou pouco explicitada pela doutrina, apesar de
ser bem falada e utilizada nos discursos teéricos. (ABIKAIR FILHO;
FABRIZ, 2014, p. 4).

Nesse contexto, de forma reciproca, temos direitos e deveres.
Extrai-se, assim, a ideia de solidariedade. Pedra (2016), explicando essa

dialogia, esclarece que hd uma “solidariedade normativa, que decorre do
ordenamento juridico, e nio necessariamente do altruismo de cada um”
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(p. 251). Esclarece o mesmo autor que a Carta Constituinte elenca como
objetivo fundamental da Republica a construgio de “uma sociedade livre,
justa e soliddria” (art. 3°, I). E nesse espectro que “as pessoas devem ser
soliddrias, e nao solitdrias, porque, além da atuagio estatal, sao necessirias
condutas positivas e negativas dos individuos para a efetivagao de direitos
fundamentais.” (p. 251). Complementando, Abreu e Fabriz (2014, p. 2)
pontuam que “o fundamento para a existéncia dos deveres fundamentais
é a solidariedade.”

Outra definigao que merece destaque ¢ a palavra “dever”. Abikair
Filho e Fabriz (2013) aduzem que se trata de conceito muito aberto. “Em
termos semanticos, podemos ter, com mais frequente referéncia, que
devemos fazer sempre o mais apropriado e que se aproxime de uma certeza
do que seja o certo.” Para além disso, ainda existe “uma segunda colocacio
remetida a algo que permite ser usado para justificar uma decisio moral
e um terceiro conceito relativo a férmula de viver de acordo com o que
devemos fazer e requer apenas que nio fagamos nada de errado.” (p. 4).

Apesardeaeducagaotersidoassegurada,amplamente, especialmente,
pelo legislador constituinte, muito tem se debatido a respeito do direito a
educagdo, porém, a questdo alusiva ao dever educacional ainda é muito
pouco evidenciada nas pesquisas e discussdes. Nao obstante, é necessirio
considerar que os direitos e deveres fundamentais sao indissocidveis. Nesse
sentido,

a doutrina constitucionalista evidencia desproporcional
concentragio de energia a seara dos direitos fundamentais,
esquecendo-se, entretanto, que entre direitos e deveres fundamentais
existe uma dialogia inafastdvel. Tal constatagio se evidencia, também,
no ordenamento juridico brasileiro, eis que a expressao “deveres
fundamentais” sequer foi cunhada no texto constitucional de 1988,
apesar da reiterada utilizacio do termo “direitos fundamentais”.
[...] Os direitos fundamentais nio podem ser interpretados como
um “cheque em branco”, um rol de garantias isoladas. Chegariamos
ao caos social se o ordenamento constitucional trouxesse, tao
somente, previsdes normativas atinentes aos direitos fundamentais,
sem a contraprestacio consubstanciada nos respectivos deveres
fundamentais. (SILVA; PEDRA, 2016, p. 277) (grifamos)

Nessa perspectiva, constatamos que, apesar de a expressao “deveres
fundamentais” nio ter sido evidenciada na redagio da Constituicio de
1988, o que aconteceu de forma contriria com a expressio “direitos
fundamentais”, que foi bastante contemplada, estes tlltimos nao podem ser
interpretados como um rol de garantiasisoladas; hd umaimprescindibilidade
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de contraprestagio. “A questao dos deveres fundamentais fica relegada a
ultimo plano de discussao. Entretanto, direitos e deveres sao as duas faces
da mesma moeda, coexistindo simbioticamente: nao h4 direito sem dever

e tampouco dever sem direito.” (ABREU, 2013, p. 585)

Corroborando com essas assertivas, Abikair Filho e Fabriz (2013)
esclarecem que, ainda que os deveres estejam em uma simbiose de relagao e
interrelagio com as obrigagées, eles aparecem de forma diminuta dentro do
ordenamento juridico brasileiro, especialmente, no 4mbito constitucional.
Explicam que, determinar a existéncia de um dever, no cendrio de um
conceito juridico, nao é uma tarefa fécil, afinal, os deveres se apresentam
como uma categoria juridica autdnoma. Portanto, é possivel constatar
“que um dever, seja dentro da juridicidade, tudo aquilo que a lei positivada
obriga a fazer, ou seja, hd uma regra dedntica, para que assim possa surgir,
em contrapartida, o direito a que se relaciona a obrigacao.” (p. 4-5).
Enfatizam ainda que é quase impossivel “realizarmos uma pesquisa sobre
deveres fundamentais existentes constitucionalmente, sem estabelecermos
uma relagao com os jd conhecidos e teoricamente bem dissecados direitos
fundamentais”. (p. 5)

Para conceituar os deveres fundamentais, apoiamo-nos em Nabais,
uma referéncia internacional em estudos sobre o tema:
[...] Por outro lado, os deveres fundamentais, ao contririo do que
0 seu esquecimento ou fraco tratamento constitucional parecem
sugerir, nao sao, nem um aspecto — o aspecto dos limites — dos direitos

fundamentais, nem um aspecto — o aspecto dos reflexos individuais —
dos poderes estaduais, mas sim uma categoria constitucional prépria

colocada ao lado da dos direitos fundamentais [...]. (NABAIS, 2007,
p. 220) (grifamos).

Nessa diregao, podemos considerar que, apesar do inexistente ou
insuficiente tratamento constitucional, os deveres fundamentais possuem
uma categoria prépria, com status nem superior e nem inferior ao atribuido
aos direitos fundamentais, mas de igual hierarquia, valor e peso.

Complementando esse raciocinio, Nabais (2007) assevera que
os deveres fundamentais sao “deveres juridicos do homem e do cidadao
que, por determinarem a posi¢ao fundamental do individuo, tém especial
significado para a comunidade e podem por essa ser exigidos”. Logo,
integram uma ideia decomposta com fulcro “num certo paralelismo com
o conceito de direitos fundamentais”, além de nos apresentar “os deveres
fundamentais como posi¢oes juridicas passivas, autbnomas, subjectivas,
individuais, universais e permanentes e essenciais [...]”. (NABAIS, 2007,
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p. 251-252).

No que tange ao direito-dever educacional, a Constituigao Federal
de 1988 preconiza que a educagio se configura como um direito de
todos e um dever do Estado e da familia, a ser exercida em parceria com
a sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo
para o exercicio da cidadania e a sua qualificagdo para o trabalho. Nota-
se que hd uma responsabilidade triplice e compartilhada, que demanda
um esforco cooperativo, resultado de uma agao triade. Apesar da previsao
constitucional, Bobbio (1992) afirma que nem sempre é possivel realizar
tudo aquilo que ¢ desejével ou é perseguido, pois “sio frequentemente
necessdrias condigoes objetivas que nao dependem da boa vontade dos que
os proclamam, nem das boas disposi¢des dos que possuem os meios para
protegé-los.” (p. 44-45)

Nessa direcao, apenas a previsao e atuagao estatal nio sio suficientes,
logo,

nao se pode olvidar que a satisfacio das necessidades essenciais
das pessoas depende de atuagbes de outras pessoas (fisicas ou
juridicas), além da atuagdo do préprio Estado. O direito a educagao
de uma crianga, por exemplo, s6 serd plenamente atendido com o
cumprimento do dever dos pais ou responséveis para com a educagao
desta, o que se dard com atuagées como a realizacio da matricula
na escola, o acompanhamento da frequéncia e do rendimento
escolar, dentre outras. Nao basta que o Estado proporcione escolas,
professores, livros, cadernos, transporte e merenda, por exemplo; é
preciso que a familia participe efetivamente da educagédo da crianca.
O mesmo se d4 com o direito A satide ¢ o combate & dengue, que
depende da participagio de todos para que nio se formem criadouros
de mosquitos que possam transmitir essa doenca. A exclusiva atuacio
estatal é, também aqui, insuficiente para acabar com a doenca. Assim,
os deveres fundamentais possuem o importante papel de proteger e
promover direitos fundamentais; alguns destes dependem daqueles
diretamente (v.g. dever de educar os filhos) enquanto outros
dependem indiretamente (v.g. dever de pagar tributos). (PEDRA,
2015, p. 1135) (grifamos).

Observamos que existem atividades essenciais que, para a sua
efetividade, demandam um esfor¢o soliddrio, ou seja, uma cooperagio
que vai além do proposto pelo direito positivo (leis) e pela prestacao
estatal (deveres prestacionais). No caso do direito a educagdo, nio basta
que o Estado disponibilize escolas, professores, materiais, merenda, etc.
A familia deve assumir, também, a responsabilidade na educacio dos seus
filhos e filhas. Assim sendo, os deveres fundamentais assumem o papel
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de promogao e prote¢ao dos direitos fundamentais, jd que alguns deles
dependem, de forma direta, daqueles, o que acontece no caso do “dever de
educar os filhos”.

E nesse cendrio que surge a necessidade de problematizar aspectos
que vdo além da responsabilidade estatal do dever de educar, previsto,
principalmente, no art. 208 da CRFB/88, que determina, no seu inciso I:

Art. 208. O dever do Estado com a educacio serd efetivado mediante
a garantia de:

I - educagio bdsica obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17
(dezessete) anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para
todos os que a ela ndo tiveram acesso na idade prépria; [...] (BRASIL,
1988).4
Isto posto, se, por um lado, o Estado deve garantir a oferta da
educagio na faixa etdria prevista na legislacio, por outro, cumpre aos pais
a obrigacdo de matricular os filhos. Estd previsto no art. 55 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA) — Lei n° 8.069/90: “Art. 55. Os pais ou
responsdveis tém a obrigacdo de matricular seus filhos ou pupilos na rede
regular de ensino.” (BRASIL, 1990)

Esse mesmo diploma legal ainda preconiza que: “Art. 22. Aos
pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacio dos filhos menores,
cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigagio de cumprir e fazer
cumprir as determinagoes judiciais.” (BRASIL, 1990)

Nessa perspectiva, os pais tém o dever de prover a educagio dos
seus filhos menores, inclusive, precisam, na defesa do melhor interesse da
sua prole, fazer valer as determinagées legais. Logo, intrinseca a esse dever
estd a obrigagao de cumprir as imposigoes juridicas.

A Lei de Diretrizes e Bases da Educagao Nacional — Lei n° 9394/96,
em seu art. 6°, estabelece que: “Art. 6.° E dever dos pais ou responsdveis
efetuar a matricula dos menores, a partir dos seis anos de idade, no ensino

fundamental.”® (BRASIL, 1996)

Por todo o exposto e com fulcro na interpretagio sistemdtica desses
dispositivos (art. 55 do ECA e art. 6° da LBD) normativos, somada a
imposi¢ao de cumprimento dalei, prevista pelo art. 22 do ECA, desemboca-

4 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso
em: 16 set. 2023.

5 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. . Acesso em: 16 set.
2023.

6 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19394.htm. Acesso em: 16 set.
2023.
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se na conclusao de que um dos precipuos deveres dos pais em rela¢io a
educagio é o de proceder a4 matricula dos filhos na rede regular de ensino
(publica ou privada’); sendo a escola publica, cabe ao Estado fornecé-la.
Logo, a matricula nao se trata de uma faculdade, mas de uma imposigao,
no que concerne ao intersticio previsto em lei. A fim de realizar essa tarefa
complexa e soliddria, hd uma necessidade de colaboragao da sociedade que,
embora nao seja contemplada, diretamente, por essas atribuigoes legais,
integra a triade prevista no j4 citado art. 205 da CRFB/88.

4 Consideracoes finais

A reflexdo, proposta nesse capitulo, buscou analisar o dever
educacional, considerando as obrigacoes do Estado e da familia (e a
colaboragio da sociedade). Verificou-se que ambas as institui¢des possuem
deveres, impostos pela norma constitucional e pelas determinagoes
infraconstitucionais (e nao s6 direitos fundamentais). Constatou-se que a
prépria Carta Constitucional no dedicou o mesmo tratamento concedido
aos direitos fundamentais aos deveres fundamentais. No entanto, observou-
se que os direitos e deveres coexistem simbioticamente.

Para ancorar essa discussao, concluimos que existem atividades
essenciais que demandam um esforgo soliddrio, a fim de alcancarem
efetivacio prética. Apenas a positivagio também nio ¢ suficiente. E
necessdria uma cooperagio que vai além do dever prestacional, atribuido
a0 Estado. No caso do direito a educagio, nio basta que o Estado forneca
todo o aparato necessdrio, tal como escolas, docentes, merenda, etc. A
familia deve assumir, também, a responsabilidade na educagio da sua prole.
Nessa direcio, os deveres fundamentais tem a incumbéncia de promogao
e protecao dos direitos fundamentais, afinal, alguns deles dependem, de
forma direta, daqueles, o que ocorre no caso do “dever de educar os filhos”.

Como vimos, o direito a educacao é compulsério, ou seja, hd a
obrigatoriedade no que tange a4 educagao bdsica. Nesse cendrio, na fase
inicial, ndo hd a faculdade para se exercer esse direito, o que culmina
em obrigacoes correlatas aos considerados sujeitos passivos desse direito
(Estado e familia). Ao lado do Estado e familia, hd a sociedade, que deverd
colaborar para o exercicio e concretizacio desse direito tdo importante.
Logo, estamos diante de uma responsabilidade triplice.

7 No art. 206, III, da CRFB/88 hd men¢io a “coexisténcia de instituigoes publicas e privadas de
ensino’.
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Do ponto de vista juridico, temos o poder publico, que ¢é o titular
do dever juridico correlato ao direito a educagao, sendo que este deverd
se organizar para fornecer os servicos educacionais, sempre buscando a
ampliagio do acesso e uma oferta justa e igualitdria e, noutra margem, se
encontram as familias, que possuem, dentre outras atribui¢des, a imposicao
legal de matricularem os seus filhos na escola, na faixa etdria determinada

pela lei.
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Capitulo 2

OBICES A UNIVERSALIZACAO DO DIREITO A
EDUCACAO

Liciane Faria Traverso Gongalves'

Jodo Luiz Traverso Gongalves®

1 Introducgao

Ao se falar de direitos fundamentais no Brasil, impde-se,
preliminarmente, observar que eles dizem respeito aos
direitos bésicos individuais, sociais, politicos e juridicos, a balizar a vida
das pessoas, conforme dispoe a Constituicao Federal de 1988 (CF/88).
Lastreiam-se nos principios dos direitos humanos, “garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, 4 igualdade, a seguranca e a propriedade”, conforme
o art. 5%, caput, da Carta Politica. Também asseguram, de acordo com o
art. 6%, outros direitos: “A educacio, a satde, a alimentagio, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecao

1 Doutora em Ciéncias Juridicas e Sociais (UMSA/UFCG). Mestre em Direito Empresarial
(FDMC). Especialista em Direito Ambiental e com Curso de Aperfeicoamento em Direito
Urbanistico (PUC-MG). Licenciada na Lingua Inglesa (UFMG). Advogada (bacharela pela
FUMEQC). Professora de graduagio e pés-graduacio em Direito desde 2002. Professora efetiva
de Inglés do Estado de Minas Gerais. Perita Ambiental Judicial. Professora da Academia da
PMMG na Escola de Formagao de Soldados (2016). Professora do Curso de Formagio de Agente
Penitencidrio de Minas Gerais (2014). Certificado de Professor Destaque do UNIVERSO -
Centro Universo de Belo Horizonte (2022). Liurea de Agradecimento pela contribui¢io com a
classe dos advogados nos 90 anos de histéria da OAB-MG (2022). Troféu IESLA de Produgio
Académico-Cientifica pela organizacio editorial e coautoria de artigos da obra “Nao Aguento
mais! Andlises juridicas e transdisciplinares do autoexterminio” (2018). Menc¢io Honrosa -
Prémio Esdras Borges da Faculdade de Direito da FGV/SP (2015). Coorganizadora e coautora
de artigo do livro “Os 30 anos do Estatuto da Crianca e do Adolescente” (2021). Organizadora
e coautora de artigos do livro “As faces da violéncia: do individuo ao Estado” (2019). Autora
do livro “Mobilidade Urbana e Qualidade de Vida no Estado Democritico de Direito” (2018).
Palestrante e publicista. licianeadv@gmail.com

2 Mestre em Organiza¢do Humana do Espago (UFMG). Especialista em Metodologia do Ensino
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(UFMG). Bacharel em Administragio (UNA). Licenciado em Geografia (UFMG). Advogado
(bacharel pela FDMC). Jornalista e professor universitdrio de graduagio e pds-graduagio
aposentado. Juiz Classista do Trabalho na 23* Vara do Trabalho de Belo Horizonte (1993-
1995). Palestrante e publicista. jltig47 @gmail.com
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a maternidade e 2 infincia, a assisténcia aos desamparados”. Vé-se que o
constituinte, nao obstante a Emenda Constitucional 90/2015 ter inserido
o transporte no rol dos direitos sociais, procurou positivar direitos que
guardassem relagio direta com as necessidades bdsicas da populagio,
dentre eles, a educagio. Cedigo tratar-se de drea essencial para o pulsar de
qualquer pais.

Em uma nagio como o Brasil, com populagio superior a 207
milhées de habitantes (IBGE, Censo Demogrifico, 2022), irregularmente
distribuida por um territério de dimensdes continentais ¢ em que se
verificam acentuadas desigualdades regionais, tanto econémicas quanto
sociais, torna-se indispensdvel emprestar saliéncia 4 educagio para o porvir.
A assertiva se deve ao fato de a educagdo se apresentar, segundo o senso
comum, a principal via a ser percorrida para que se alcance o tdo sonhado
estdgio de desenvolvimento.

No entanto, e apesar da indiscutivel importincia da educagio,
o Brasil enfrenta, hd anos, uma gama de dificuldades a frustrar o
deslanche do setor, a principal delas, estd em um dos efeitos negativos
do presidencialismo de coalizao: O auténtico “toma l4, dd cd” para que o
Executivo aprove seus pleitos no Legislativo, com a drenagem de recursos
da Unido, quadro agravado pelo crescente déficit fiscal. Os dispositivos
constitucionais a assegurar direitos fundamentais e sociais perdem-se nesse
cipoal de verdadeiros desatinos. Ha que fazer, iz casu, referéncia as emendas
parlamentares® que, na avalia¢do de estudiosos do setor publico, ou se
afiguram meramente eleitoreiras, de retorno social discutivel, a municiar as
bases de deputados e senadores, ou se destinam a beneficiar apaniguados,
podendo ferir, conforme a circunstincia, os principios da administragio
publica da moralidade, impessoalidade, legalidade, finalidade e interesse
publico. Uma realidade reproduzida nos Estados e Municipios, em desfavor

3 Emendas parlamentares sio alteragoes no orcamento federal feitas por deputados e senadores.
Com isso, eles alocam recursos de acordo com as suas pautas nos Estados ¢ Municipios de
origem. O mecanismo politico visa descentralizar e democratizar o Orgamento. Com as
emendas, o Legislativo direciona parte da verba executada pelos ministérios e pelos 6rgios e
entidades vinculados as pastas. Na prdtica, sdo usadas como moedas de troca entre governo
e parlamentares para apoio nas votagoes no Congresso, ja que o Executivo define o ritmo da
liberagao dos recursos. H4 quatro tipos de emendas: a) individuais, que sdo apresentadas por
qualquer parlamentar, sendo que a metade dos recursos é obrigatoriamente destinada a sadde,
com pagamento obrigatério desde 2015; b) de bancadas (estaduais), conforme a proporgio
dos seus assentos no Congresso; tonaram-se impositivas desde 2019; ¢) de comissoes, que sio
apresentadas por comissoes técnicas e Mesas Diretoras da Cimara e do Senado, mas nio sio
de execugao obrigatéria; d) de relator, apresentada pelo parlamentar relator do Or¢amento da
Uniao. Por decisiao do Supremo Tribunal Federal (STF), seu uso foi considerado inconstitucional,
pela falta de transparéncia no mecanismo de destinagao dos recursos.
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de politicas publicas voltadas para o atendimento do interesse ptblico, que,
na licao de Celso Antonio Bandeira de Mello (BANDEIRA DE MELLO,

2010, p. 59), é o “interesse do todo, ou seja, do préprio conjunto social”.

Bandeira de Mello preleciona complementarmente que o interesse
publico, contraposto ao interesse privado, nao se confunde, todavia, com a
soma dos interesses individuais. O eminente administrativista recomenda
cuidados para que se evite o risco de se acentuar “um falso antagonismo
entre o interesse da parte e o interesse do todo, a propiciar a errénea
suposicao de que se trata de um interesse autdnomo, desvinculado dos
interesses de cada uma das partes que compoem o todo”. Bandeira de Melo
(idem, ibidem) acrescenta que o interesse publico nao é sendo “a dimensao
publica dos interesses individuais”.

2 Do direito fundamental social a educacao

Nos ultimos anos, diversos estudos demonstram as fragilidades do
setor educacional brasileiro e indicam onde e como investir para resolver
os seus problemas. Os pesquisadores também apontam exemplos de
paises como Cingapura e Coreia do Sul, que investiram macigamente em
educagio desde as primeiras décadas da segunda metade do século XX,
obtendo resultados altamente satisfatérios. Hoje, as duas nagoes registram
reconhecidos avancos socioecondmicos.

Nessa direcio de priorizar a educagio, nao seria demasiado idealizar
para o Brasil um programa inovador de educacio que beneficie todos os
estratos sociais e a diversidade de estudantes, em uma agao efetivamente
inclusiva. Mais, ainda: Que contribua para que o Pais trilhe uma rota
distinta da percorrida em periodos em que a economia nacional cresceu a
taxas considerdveis, como em fins dos anos 1960 e durante parte da década
de 1970, sem que, entretanto, se alcangassem a desejada distribuicio de
renda e os almejados saltos sociais. Seria, na esséncia, seguir a risca o que
preceituam a CF/88 e a Lei de Diretrizes e Bases da Educacio de 1996
(LDB/96), focando em um sistema de ensino de qualidade, eficiente e
eficaz, atrativo, prazeroso e democrdtico, moldado em bases republicanas.
Da pré-escola ao ensino superior. Como parte considerdvel dos estudantes
do Pais se encontra no ensino fundamental e no ensino médio, em que hd
prevaléncia de criangas e adolescentes, a CF/88 ¢ a LDB/96 contam, ainda
que subsidiariamente, com a for¢a normativa do Estatuto da Crianca e do
Adolescente de 1990 (ECA/90), que, no capur do art. 3°, dispoe “A crianga

e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
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humana...”. Um quadro sugestivamente alvissareiro. Contudo, hd amarras
e desvios no caminho de uma sonhada educagao universal e de qualidade,
em decorréncia, dentre outros fatores, como jd salientado, dos maleficios
do presidencialismo de coalizao.

Para que ocorra o pretendido avan¢o no setor educacional, ¢é
essencial que a nagio se conscientize — mais do que isso —, se engaje na
transformagio da educagao em prioridade de todos. Isso incluia participacio
direta e republicana das forcas politicas, a comegar dos parlamentares, nas
casas legislativas. Considere-se, é oportuno lembrar, que tal desiderato
nao ilide os demais deveres constitucionais de natureza social, insertos
no rol dos direitos e garantias fundamentais, bem assim os derivados de
outros mandamentos expressos na Carta Maior. Porém, o que se apresenta
indispensdvel, urgente e estratégico para a vida nacional é assegurar a todos
os brasileiros a oferta e o acesso a educagao de qualidade. Passo que tanto
contribua para a formagao de cidadaos quanto permita que eles retinam
condigoes de se apresentar nas cenas local, nacional e internacional, sem
as limitacoes decorrentes de um ensino deficiente. E, neste ponto, nao se
deseja discutir se o Pais estaria realizando esforco para atender apenas aos
reclamos de uma economia globalizada e de um sistema neoliberal. Mas,
aceitdvel depreender-se que o objetivo do novo sistema educacional seria
garantir ao cidaddo brasileiro, em uma agao pragmdtica, formagao para
que venha a se inserir em um mundo a cada dia mais exigente em termos
de qualificago, com habilidades e competéncias conforme o estado da
arte. Impossivel deixar de acompanhar como as nagoes, isoladas ou em
blocos, se preparam e se movimentam mediante a globaliza¢ao.

Dessa forma, deseja-se, a partir de preparo adequado para atividades
laborais, a obten¢io de maiores e melhores possibilidades de acesso do
brasileiro aos mercados formal e informal de trabalho, inclusive como
empreendedor, visando, enfim, a elevacio do seu nivel de empregabilidade,
assim como salarial e de renda. Como consequéncia, e com provavel ganho
maior, que ele possa melhorar a qualidade de vida. Espera-se que um
arcabougo com tais caracteristicas, de viés republicano, produza resultados
com efeitos erga omnes. Afinal, na era em que as atividades produtivas
buscam, incessantemente, desenvolver-se no plano tecnolégico, inclusive
com iniciativas voltadas para o emprego da Inteligéncia Artificial (IA)
a partir do chao de fdbrica, passando também pelas atividades rurais e
dos setores de comércio e de servigos, nao se pode aceitar que a educagio
permaneca relegada a um plano inferior.

Independente das questoes histéricas, coloniais e da formacao da
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nacio brasileira, é preocupante que, hoje, o Estado (entes federativos,
nos trés niveis, e o Distrito Federal) disponha, apenas, do percentual
or¢amentdrio constitucional para atender a tantas, diversificadas e a cada dia
mais desafiadoras demandas da educacio®. Uma limitagio de recursos que
se soma as caréncias orcamentdrias de outras dreas dos direitos sociais e que
também se encontram com acentuadas dificuldades para o financiamento
de suas operagdes, como as da alimentagao, trabalho, moradia, transporte,
lazer, seguranca, previdéncia social, prote¢ao 4 maternidade e a infincia,
além da assisténcia aos desamparados. A excegao seria a da sadde, que dispoe
de transferéncias orcamentdrias legais e dotacoes oriundas de emendas
especificas ou percentuais delas. Contudo, também falta dinheiro na sadde
para, exempli gratia, acabar com a fila para milhares de cirurgias eletivas e
ampliar e melhorar o atendimento primdrio em diversas localidades. Numa
perspectiva sistémica, 0s direitos sociais referem-se a setores que devem
atuar sinergicamente; na realidade, sabe-se que, quando um ou mais deles
apresentam caréncias, afetam os demais, vulnerando o seu desempenho. A
educagio, ao lado da saide, é um dos campos que mais sentem os efeitos
da baixa concretizacio de outros direitos sociais.

Nestas reflexoes, levando-se em conta que o objetivo é analisar os
motivos da limita¢ao de recursos ptblicos para a educagio e os efeitos da
falta de um programa nacional que incremente o setor, nio haveria sentido
debater sobre a delicada questdo da eficdcia dos direitos fundamentais.
Tampouco, discutirsobre aexisténciaounao dedireito absoluto, obrigatério.
Estabeleceu-se, por economia — ainda que se reconhega a precariedade de
tal limitagao —, proceder-se somente a um registro da matéria. Recorrendo-
se ao constitucionalista Kildare Carvalho (CARVALHO, 2008, pp. 686-
687), anote-se: “Niao existe direito absoluto, entendido como direito
sempre obrigatdrio, sejam quais forem as consequéncias. Assim, os direitos
fundamentais nio sio absolutos nem ilimitados”. CARVALHO (id., ibid.)
sustenta mais a respeito:

Encontram limitagoes na necessidade de se assegurar aos outros o
exercicio desses direitos, como tém ainda limites externos decorrentes

da necessidade de sua conciliacdo, com as exigéncias da vida em
sociedade, traduzidas na ordem publica, ética social, autoridade do

4 O art. 212, caput, da CF/88 determina, com cardter de obrigatoriedade, que a Unido aplique,
anualmente, nunca menos de 18%, e os Estados, o Distrito Federal ¢ os Municipios 25%,
no minimo, da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de transferéncias,
na manutengio e no desenvolvimento do ensino, excluindo-se a parcela da arrecadagio de
impostos transferida pela Unido aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, ou pelos
Estados aos respectivos Municipios (art. 212, pardgrafo 1°).



36 Dirertos FUNDAMENTAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO

Estado, etc., resultando, daf, restricoes dos direitos fundamentais em
funcio de valores aceitos pela sociedade.

Ao dissertar sobre o surgimento e a evolugio dos direitos
fundamentais, desde Antiguidade grega e romana, Carvalho (id., pp. 670-
671) lembra que surgiu na Franca, em 1789, a Declara¢ao dos Direitos
do Homem e do Cidadao, cujo art. 16 expressava que “toda sociedade
em que nao esteja assegurada a garantia dos direitos fundamentais nem
estabelecida a separagao de Poderes nao tem Constituigao”. Ele explica
que “verifica-se ai uma intima conexao entre os direitos fundamentais
e o principio da separagio de Poderes, ¢ o cardter de universalidade e
permanéncia dos direitos naturais”. E aponta a diretriz bdsica a que se
deve estar atento: “Todos os homens nascem livres e iguais em direitos”.
No Brasil atual, hd dificuldades de cardter operacional (talvez, em alguns
aspectos e situagoes, até mesmo institucional) a comprometer a separacao
de Poderes no que tange aos limites de atuagio de cada um deles, com
prejuizos A realizagdo de politicas publicas. Em anos recentes, o Judicidrio
se ocupou de algumas matérias, que, originalmente, seriam do Legislativo
e do Executivo, por entender que houve omissoes de ambos. A evitar esses
“embates”, propugne-se pela ado¢io de politicas de Estado, que nao se
atrelariam a diretrizes e intengées de um governo ou a interesses partidarios
ou de um ou de outro legislador; sobrepor-se-iam a eles, em qualquer época
e circunstincia. A educacio destinar-se-ia uma dessas politicas.

Na Carta brasileira de 1988, o capur do art. 5° dispoe, como
observado no primeiro pardgrafo da introdugao destas reflexoes: “Todos sao
iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza...”. Tem-se, pois,
pela norma constitucional, dentre outros, o direcionamento fundamental
da igualdade frisada por Carvalho. Valendo-se das observagoes de Vander
Ferreira de Andrade, com base nos ensinamentos de Celso Lafer, apud
Hanna Arendt, in (Re)pensando o direito (LAFER, 2010, p. 324),
registre-se: “O primeiro direito humano ¢ o direito a ter direitos”. Nada
mais dogmitico, definitivo. Todavia, a igualdade em direitos, incluindo
“o direito a ter direitos”, naufraga sob o peso das injun¢oes politicas das
disputas entre Executivo e Legislativo, ja que nao existem recursos materiais/
or¢amentdrios suficientes para concretizar diversos direitos constitucionais
de forma plena, como o da educagao. Quadro lamentdvel, mais ainda pela
disposi¢ao constitucional de a educacio bdsica ser obrigatéria e gratuita
para criangas e adolescentes, dos 4 aos 17 anos (art. 208, inciso I, da CF/88
— EC 59/2009, que estende o direito ... “a todos os que a ela nao tiveram
acesso na idade prépria”). O que implica a necessidade de mais recursos
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publicos para atender aqueles que chegam a escola ou a ela retornam.

No 4mbito estrito da educag¢ao, considere-se que todo o conjunto
de regras e ditames a animar o setor deverd se apresentar em harmonia com
a cultura, os costumes e a realidade das cenas local, regional e nacional,
assim como com as necessidades que afluem da seara internacional, mais
diversa e exigente por aspectos multiplos. Nao hd como isolar uma nagao
da realidade mundial. H4 que ter, contudo, cuidado no que se poderia
chamar de pragmidtica adaptacdo, preservando raizes, tragos e vontades
originarios, providéncia capaz de evitar rupturas que, eventualmente,
possam comprometer a préxis educativa. Também hd que observar a devida
atengao para que o caminho a se percorrer nao comprometa a dignidade
do educando.

E desse tipo de concretizacio de direito que o Pais reclama na
educacio. Nao de uma escola descolada da realidade, mas que complemente
ou até mesmo supra deficiéncias cognitivas e, por que nio, em muitos
casos, afetivas do aluno, devendo trabalhi-las, de forma a identificar,
desenvolver e lapidar habilidades e competéncias, conferindo a elas valores
muitas vezes esquecidos e/ou desprezados. Consigne-se que nio se trata
de uma escola em que prevaleca a anomia; ao contrdrio, deseja-se uma
escola em que as normas erijam de comportamentos urbanos reconhecidos
e assumidos por todos, pela comunidade escolar, que se estende aos grupos
familiares. Almeja-se, por assim dizer, uma escola em que o principio da
dignidade da pessoa humana seja o seu esteio, o seu norte. E isso terd
que ser desenvolvido com os alunos, com os professores, com todos os
demais agentes presentes nesse ambiente privilegiado, préprio para formar
cidadios e consolidar o seu cardter, com habilidades e competéncias tanto
comuns quanto diversas, conforme as opgoes curriculares que devem ser
dadas a todos, de modo especial no ensino médio. Alids, o novo modelo
de ensino médio, implantado hd dois anos, vive uma crise, exigindo sua
reestruturacio, por se mostrar inexequivel (Proposta nesse sentido seria
encaminhada pelo Ministério da Educa¢io ao Congresso ainda em 2023,
segundo se aventava, no inicio de agosto, no retorno das casas legislativas
do recesso de meio de ano).

Acrescente-se que o direito fundamental social & educagao nio se
circunscreve apenas a aceder a escola a todos, indistintamente. Isso é s6
parte, embora primordial, pelo cardter de universalidade, do que deve ser
garantido, consoante a faixa etdria em que cada educando se encontra, sua
condi¢io socioecondmica e situagao pessoal. O que se defende ¢ que #his
right seja conferido em moldes mais adequados ao perfil ou aos perfis dos
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brasileiros, as necessidades de cada um, de maneira ison6mica, conferindo
oportunidades iguais a todos. Almeja-se que a escola de qualidade chegue
a qualquer localidade do Pais, provavelmente o grande repto a ser superado
pelo Brasil neste século.

Concorrendo para pensamento mais largo sobre a educagao,

o ministro do Supremo Tribunal Federal (STF) Alexandre de Moraes

(MORAES, 2008, pp. 815-816), apud Celso de Melo (a época, decano da
Corte) 2, salientou:

O conceito de educagio é mais compreensivo e abrangente que o da

mera instrugdo. A educacio objetiva propiciar a formagdo necessdria ao

desenvolvimento das aptidées, das potencialidades e da personalidade
do educando. O processo educacional tem por meta:

a) qualificar o educando para o trabalho;

b) prepard-lo para o exercicio consciente da cidadania. O acesso a
educagiao é uma das formas de realizagio concreta do ideal democritico.

Moraes lembrou que “o texto constitucional, além de proclamar
a universalidade do direito a educagdo, consagra a opgao pelo ensino
fundamental, que devera ser obrigatério e gratuito”. Ainda baseando-se no
voto do relator Celso de Melo, Andrade reproduziu:

A educagio infantil, por qualificar-se como direito fundamental
de toda crianga, nio se expde, em seu processo de concretizagio, a
avaliagbes meramente discriciondrias da Administragao Publica, nem
se subordina a razées de puro pragmatismo governamental.

E dispos, concluindo, o entao decano do STF (id., ibid.), conforme
aduziu Moraes:

Os Municipios nio poderdo demitir-se do mandato constitucional,
juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208 da
CE e que representa fator de limitagao da discricionariedade politico-
administrativa dos entes municipais, cujas opgoes, tratando-se do
atendimento das criangas em creche, no podem ser exercidas de modo
a comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia ou de
mera oportunidade, a eficicia desse direito bédsico de indole social.

O entendimento de Celso de Melo sobre o direito a educacio,
externado por Alexandre de Moraes (id., ibid.), assenta-se nos principios
constitucionais do ensino, elencados pelo autor com base no que dispée o
art. 206 da CF/88:

a) Igualdade de condicoes para acesso e permanéncia na escola;

5 (STE 2* T — Agl n° 596.927-6/SP Rel. Min. Celso de Melo, Didrio da Justi¢a, Segio 1, 15 fev.
2007, p. 31).
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b) Liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento,
a arte e o saber, sendo que a liberdade de cdtedra é um direito do
professor, que poderd livremente exteriorizar seus ensinamentos aos
alunos, sem qualquer ingeréncia administrativa, ressalvada, porém, a
possibilidade da fixacio do curriculo escolar pelo 6rgao competente;

¢) Pluralismo de ideias e de concepgdes pedagdgicas e coexisténcia de
institui¢oes publicas e privadas de ensino. A CF proclama a liberdade
de ensino 2 iniciativa privada, desde que observe as normas gerais de
educagio nacional. Conforme decidiu o STE, “os servigos de educacio,
sejam os prestados pelo Estado, sejam os prestados por particulares,
configuram servi¢o publico nao privativo, podendo ser desenvolvidos
pelo setor privado independentemente de concessio, permissio ou
autorizac¢ao’;

d) Gratuidade do ensino ptblico em estabelecimentos oficiais;

¢) Valorizacdo dos profissionais da educagio escolar, garantidos, na
forma da lei, planos de carreira, com ingresso exclusivamente por
concurso publico de provas e titulos, aos das redes publicas, com piso
salarial profissional nacional para os profissionais da educagio escolar
publica, nos termos da lei federal.

Principios que direcionam a uma escola democrdtica, inclusiva,
igualitdria, alicercada em padroes de ensino de qualidade, plural nas ideias,
de ensino gratuito quando ofertado pelo Estado, e com a valoriza¢io dos
profissionais que atuam na drea, inclusive no aspecto remuneratério. Este
ponto vem enfrentando entraves em algumas unidades da Federagao, que
nao pagam o piso nacional sob a alegacio de “limitacoes or¢amentarias”
decorrentes do desequilibrio fiscal, que, em alguns casos, teria se acentuado
nas primeiras décadas deste século. Novamente fala-se da escassez de
recursos para mantenga da educa¢ao em bom nivel.

Paralelamente ao aspecto financeiro, da obten¢io de meios para

a oferta de educacio de qualidade, uma preocupagao de ordem prética,
no que se refere a garantia de aplicagao dos direitos sociais, aflora do que
ministram eminentes mestres do Direito. Carvalho (id., pp. 794-795) diz
que, “declarados na CF/88, os direitos sociais, para se tornarem operativos
e efetivos, dependem de prestacoes positivas do Estado. Em sua maioria,
vém enumerados em normas constitucionais nao autoaplicdveis”. Carvalho
(id., ibid.) lembra o que o professor Afonso Arinos salientou no discurso
que fez quando da promulgagio da Carta de 1988, citado por Paulo
Bonavides e Paes de Andrade (BONAVIDES; ANDRADE, 1989, p. 927):
O direito, nas novas Constitui¢coes, parece evoluir em conjunto, para

tornar-se mais um corpo de normas tedricas ¢ finalisticas, e cada vez
menos um sistema legal vigente e aplicdvel. Por outras palavras: nunca



40

Dirertos FUNDAMENTAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO

existiu distAncia maior entre a letra dos textos constitucionais e sua
aplicagao. Hoje poderfamos juntar algo mais grave, que é o seguinte:
a aplicabilidade dos textos depende da sua aplicacio. Esta situacio
anOmala manifesta-se fortemente no texto de 1988, confirmando-se
aqui aquilo que Oliveira Viana chamou de “idealismo constitucional”.
A garantia dos direitos individuais ¢ cada vez mais eficaz e operativa nas
Constitui¢oes Contemporaneas, mas a garantia dos direitos coletivos
e sociais, fortemente capitulada nos textos, sobretudo nos paises em
desenvolvimento, e, particularmente, no Brasil, torna-se extremamente
duvidosa — para usarmos uma expressio branda —, quaisquer que sejam
as afirmacdes graficas existentes nos documentos como este que estamos,
hoje, comemorando. Afirmar o contrério é ingenuidade, ilusao, ou falta
de sinceridade, quem sabe de coragem. Direito individual assegurado,
direito social sem garantia — eis a situagio.

Dai a importancia de um trabalho de engajamento de toda a

sociedade para a efetivagao do direito a educagao, a uma escola de qualidade.
Sem o concurso de todos, indistintamente, nao s6 nao se dispord dos
recursos necessdrios a uma educagao formadora, em moldes agraddveis,
prazerosos, preparando as pessoas para os reclamos e necessidades da vida,
como também nio se obterd, na vertente constitucional, a concretizacio de
uma norma com efeito erga omnes.

Retomando-se a discussao sobre a educagio que se almeja para o

Pais, contemple-se a licao de Carlos Drummond de Andrade (1902-1987),
da escola ideal, da escola dos sonhos:

Para Sara, Raquel, Lia e para todas as criangas.

Eu queria uma escola que cultivasse
a curiosidade de aprender

que ¢ em vocés natural.

Eu queria uma escola que educasse
seu corpo e seus movimentos:

que possibilitasse seu crescimento
fisico e sadio. Normal.

Eu queria uma escola que lhes
ensinasse tudo sobre a natureza,

o ar, a matéria, as plantas, 0s animais,
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seu proprio corpo. Deus.

Mas que ensinasse primeiro pela
observagio, pela descoberta,

pela experimentagio.

E que dessas coisas lhes ensinasse
nio sé o conhecer, como também

a aceitar, a amar e preservar.

Eu queria uma escola que lhes
ensinasse tudo sobre a nossa histdria
e a nossa terra de uma maneira

viva e atraente.

Eu queria uma escola que lhes
ensinasse a usarem bem a nossa lingua,
a pensarem e a se expressarem

com clareza.

Eu queria uma escola que lhes
ensinasse a pensar, a raciocinar,

a procurar solugoes.

Eu queria uma escola que desde cedo

usasse materiais concretos para que vocés pudessem ir formando
corretamente os

conceitos matemadticos, os conceitos de niimeros, as operagoes...

pedrinhas... s porcariinhasl... fazendo vocés aprenderem
brincando...
Oh! meu Deus!

Deus que livre vocés de uma escola
em que tenham que copiar pontos.
Deus que livre vocés de decorar
sem entender, nomes, datas, fatos...
Deus que livre vocés de aceitarem

conhecimentos prontos,
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mediocremente embalados

nos livros diddticos descartdveis.
Deus que livre vocés de ficarem
passivos, ouvindo e repetindo,
repetindo, repetindo...

Eu também queria uma escola
que ensinasse a conviver, a
cooperar,

a respeitar, a esperar, a saber viver
em comunidade, em uniio.

Que vocés aprendessem

a transformar e criar.

Que lhes desse multiplos meios de
vocés expressarem cada
sentimento,

cada drama, cada emocao.

Ah! E antes que eu me esquega:
Deus que livre vocés

de um professor incompetente.

Fonte: Disponivel em: http://www.bancodeescola.com/andrade.htm. Acesso em: 20 de
julho de 2023.

O poema de Drummond, do século passado, poderia ter sido
escrito nos dias atuais. Contém ensinamentos uteis, tanto por guardarem
importantes reflexdes sobre aspectos pedagdgicos de uma escola eficaz,
atraente, prazerosa, democrdtica, inclusiva, quanto por demonstrarem que
o direito & educagio ¢ algo mais do que garantir o acesso de todos a uma
sala de aula. Drummond, que trabalhou grande parte de sua vida como
assessor no Ministério de Educacio, descortina um ambiente em que
prevaleca a concretiza¢io do fundamento da dignidade da pessoa humana,
insculpido no art. 19, III, da CF/88.


http://www.bancodeescola.com/andrade.htm
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3 Efeitos nefastos do presidencialismo de coalizao nas politi-
cas publicas

Quando se trata de politicas publicas, hd que reforcar que se faz
imperativo no Brasil a adogdo de um programa nacional de educacao
robusto e com viés contemporéneo. Iniciativa a substituir o que vem sendo
oferecido, para atender os reclamos de uma sociedade que, prejudicada por
diversos equivocos e descontinuidades, terminou por se omitir e a nao se
comprometer com as geracoes atuais e futuras, mais flagrantemente com
a populacio pobre. Os simplistas, curvando-se ao peso de indicadores
or¢amentdrios, poderiam dizer que “o cobertor ¢ curto”, que nao hd como
atender de forma plena e necessdria as demandas de todas as dreas. Mas a
premissa ¢ falsa, embora possa se admitir a existéncia de limitacoes. Pelo
balan¢o das contas publicas, tem-se que parte expressiva dos recursos
que poderiam ser mais bem direcionados para as dreas sociais, que dizem
diretamente a vida das pessoas — para muitas, a sua sobrevivéncia —, acaba
mal alocada — repita-se pelo absurdo da situagao —, verbi gratia, por meio
de destinagdes de emendas parlamentares. Emendas que, muitas vezes,
configuram atengoes que conflitam com o interesse publico, ao serem
direcionadas a, apenas, algumas pessoas ou a determinados grupos, em
desproveito do todo.

Em admirdvel artigo (MELO; MENDES, Folha de S.Paulo,
2023), o cientista politico e professor Senior Fellow do Instituto de Ensino
e Pesquisa (Insper) Carlos Melo e o pesquisador e doutor em economia da
mesma entidade Marcos Mendes mostram a faléncia do presidencialismo
de coalizdo ou presidencialismo multipartiddrio e seus efeitos negativos
nas contas publicas e na economia, como desequilibrio fiscal, eleva¢io das
taxas de juros, queda nos niveis de investimentos estatais, fuga de capitais
para mercados mais atraentes, retracio da atividade econémica e prejuizos
para todo o tecido social.

O presidencialismo de coalizdo impde custos elevados & economia
e a sociedade, pois sempre exigiu recursos publicos em troca de
votos; deu margem para grupos de pressio criar beneficios privados
com custos socializados. Sua resposta ¢ insatisfatoria. Como
resultado, hd o desequilibrio fiscal cronico, taxas de juros elevadas
para que a prodigalidade fiscal nao se transforme em inflagio, baixa
produtividade, altos custos de transagio e riscos variados. O sistema,

que j& ndo entregava resultados maravilhosos nos primeiros anos da
redemocratizagio, tem se deteriorado ao longo do tempo.

Melo e Mendes acrescentam que “a equagdo bdsica para o
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funcionamento desse sistema consistia em montar uma coalizio com poucos
partidos no Congresso, distribuir ministérios na proporcionalidade da
representagao partiddria, liberar emendas parlamentares”. Adicionalmente,
explicam os pesquisadores do Insper, “o governo usava extensivamente
os instrumentos de poder dados pela Constitui¢ao ao Executivo, como
medidas provisdrias e vetos presidenciais”. Argumentam que a deterioragio
do sistema nao tardou, com o surgimento de novos partidos politicos.
Somente na Cimara dos Deputados, o niimero de legendas com direito
a0 acesso a recursos publicos chega, na legislatura 2023-2026, a 30. “Os
custos de coordenagdo do processo legislativo deram um salto”, advertem
os analistas. Como consequéncia, o Executivo nao consegue mais exercer
poder de agenda, enfrentando dificuldades na tentativa de implementar
politicas publicas de interesse coletivo. Os pesquisadores esmiticam:
Os grandes partidos implodiram; hd vérios partidos médios, tornando
mais dificil e custosa a formagio de maioria parlamentar. Boa parte das
emendas se tornou obrigatéria, nio tendo mais efeito de comprar apoio
a votacdes. As emendas também cresceram: em valores atualizados,
passaram de R$ 7 bilhoes em 2016 para R$ 35 bilhoes em 2023. Cada

deputado e cada senador tém seu préprio orcamento, que prové o
suficiente para azeitar mdquinas eleitorais individuais. Nio precisam

\

se submeter a orientagio de lideres partiddrios. O preco aumentou:
Para reunir apoio, ¢ preciso emendas extras, nio obrigatérias. Os gastos
decorrentes das emendas, obrigatdrias ou nio, sdo tipicamente de baixa
qualidade, deteriorando o nivel das politicas publicas.

Carlos Melo e Marcos Mendes aduzem, ainda (id., ibid.), que, de
legislatura em legislatura, “aumenta a rejei¢ao ou a alteragao substancial
dos projetos de iniciativa do Executivo, enquanto se expande a aprovagio
de proposicoes dos parlamentares, nem sempre com visio mais ampla das
necessidades do Pais”. E concluem: “O Executivo passou a ser privado dos
instrumentos que garantiam seu poder de governar e o Legislativo a ser
0 locus de um processo decisério pulverizado e descoordenado, em que
cada cabega é uma sentenca’. Eles arrematam: “Os custos para o Executivo
conseguir implementar sua agenda subiram”.

Dados divulgados pelo jornal O GLOBO (edi¢io de 23 de julho de
2023, secao Politica, p. 4) mostram que, “nos primeiros sete meses de 2023,
foi priorizada pelo Executivo a liberacao de emendas a entidades e 6rgaos
comandados pelo Centrao™, cujo apoio politico ao governo federal estd

6 O termo Centrio vem sendo usado desde a redemocratizagio, em 1985, para designar uma
parcela do Congresso que nio tem ideologia politica clara a ndo ser a defesa dos préprios
interesses. O Centrio costuma transitar entre os governos, seja de direita ou de esquerda,
oferecendo seu apoio em troca de cargos.
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atrelado, principalmente, a esses desembolsos. O didrio fluminense informa,
ainda, que, “enquanto isso, organismos vinculados a educagio, cultura e
meio ambiente ficaram no fim da fila de pReferéncias de parlamentares
e do Paldcio do Planalto no momento de enderecar recursos indicados
pelo Congresso”. De janeiro a julho, foram destinados R$ 612,5 milhoes
para cinco organismos federais “sob o comando do Centrao”: R$ 356,6
milhées para o Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes
(Dnit), R$ 131,7 milhoes para a Companhia de Desenvolvimento dos
Vales do Sao Francisco e do Paranaiba (Codevasf), R$ 104,7 milhoes para
a Superintendéncia do Desenvolvimento do Centro-Oeste (Sudeco) e R$
19,5 milhées para o Departamento Nacional de Obras Contra as Secas
(DNOCS). Todos sao 6rgaos fundamentais para o desenvolvimento das
respectivas regiées em que atuam (o Dnit tem abrangéncia nacional), mas
instituicoes de dreas essenciais, como a educacio, nao receberam recursos
de emendas parlamentares no mesmo periodo, o que s corrobora a tese
defendida por Carlos Melo e Marcos Mendes dos efeitos nefastos do
presidencialismo de coalizao.

Pela ligado de Celso Antonio Bandeira de Mello, poder-se-
ia questionar: As destinacoes de recursos provindos de emendas de
parlamentares atenderiam, em sua maioria, ao interesse publico? Estariam
de fato direcionadas a resolver problemas de forma a beneficiar o conjunto
da sociedade, e, nio somente, alguns de seus segmentos e/ou localidades e
regioes? Pesquisadores que se dedicam ao exame das alocagoes entendem
que ndo, ao apontarem que, no mesmo perfodo dos sete primeiros meses de
2023, em que foram liberados R$ 612,5 milhoes para érgaos sob a direcio
do Centrio, 57 érgaos e entidades federais, dentre eles, 32 universidades
federais, nao registraram empenho de recursos. As informagoes constam

do Siga Brasil, do Senado Federal.

O quadro atual, com a destinagao de recursos das emendas de
parlamentares a, na esséncia, “azeitar mdquinas eleitorais”, no dizer de
Melo e Mendes, contraria o principio da supremacia do interesse publico
sobre o particular. Nao se pretende debater, no caso de destinagio de
emendas parlamentares, a respeito da aplicacao do principio. Registre-se,
unicamente, que hd divergéncias entre doutrinadores brasileiros sobre a
sua existéncia.

O juiz de Direito no Estado de Sao Paulo José Roberto Leme
Alves de Oliveira, em brilhante artigo intitulado Interesse Publico

(CADERNOS JURIDICOS, 2019, pp. 151-164), discorre, com clareza,

apesar das limitagdes de espago impostas por um texto dessa natureza,
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sobre o controverso principio da supremacia do interesse publico sobre
o privado. Oliveira diz que, enquanto para Celso Antonio Bandeira de
Mello (BANDEIRA DE MELLO, 2010, p. 69), a supremacia do interesse
publico sobre o privado é “verdadeiro axioma reconhecivel no moderno
direito publico, pressuposto de uma ordem social estdvel, em que todos
possam sentir-se garantidos e resguardados’, Humberto Avila (AVILA,
2011, pp. 4-6) argumenta, apds discorrer, na acep¢io do direito, sobre
principio, axioma e norma, que a supremacia do interesse publico nao
pode ser considerada uma norma-principio:
Sua descrigio abstrata nao permite uma concretizagio em principio
gradual, pois a prevaléncia é a Unica possibilidade (ou grau) normal de
sua aplicacio, e todas as outras possibilidades de concretizagiao somente
consistiriam e€m €xcegoes ¢, n{lo, graus.

Oliveira acrescenta que Avila, a0 se basear em analise sistem4tica da
CF/88, entende (id., pp. 9-10) que nao hd fundamentos juridico-positivos
de validade para que a supremacia do interesse publico seja considerada
uma norma-principio, jd que a Carta instituiu, nos arts. 1° a 4°, normas-
principios fundamentais, ao lado de direitos e garantias fundamentais
do art. 5° ao 17° e normas-principios gerais nos arts. 145, 150 ¢ 170,
com fulcro na dignidade da pessoa humana. O magistrado-publicista de
Sio Paulo assinala que Avila ainda faz outras consideragées sobre nio ser
possivel validar-se a supremacia como norma-principio, excluindo, assim, a
sua aplicabilidade, mas que ele também observa que, “mesmo nos casos em
que o interesse publico legitima uma atuagdo estatal restritiva especifica,
deve haver uma ponderagio relativamente aos interesses privados e a
medida de sua restri¢io” (id., p. 29).

Outro constitucionalista citado por Oliveira é o ministro do STF
Luis Roberto Barroso que, com base na tese de alguns doutrinadores
(Renato Alessi e Celso Antonio Bandeira de Mello, dentre outros) da
existéncia de interesses pablicos primdrios e secunddrios, defende que o
secunddrio jamais seja elevado ao nivel da supremacia perante o interesse
de um particular e que o interesse publico primdrio desfrute da condicio
de supremacia, jd que “consiste na melhor realizagao possivel, a vista da
situagao concreta a ser apreciada, da vontade constitucional, dos valores

fundamentais que ao intérprete cabe preservar ou promover”.”

Retornando-se ao juiz paulista, ele acrescenta (id., ibid.) que outros

7 BARROSO, 2007. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses publicos versus interesses
privados: descontruindo o principio da supremacia do interesse piiblico (preficio). Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007.
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juristas brasileiros também negam a existéncia do principio da supremacia
do interesse pablico sobre o particular, a exemplo de Alexandre Santos de
Aragio, Gustavo Binenbojn, Paulo Ricardo Schier, Floriano de Azevedo
Marques Neto e Margal Justen Filho.

Independente da corrente doutrindria defensora ou contrdria a
existéncia do principio da supremacia do interesse piblico sobre o privado,
torna-se impositivo que sejam observados os demais principios do direito
administrativo quando se analisa o processo de destinagdo de recursos
provenientes do Erdrio. Como as emendas do Legislativo tém essa origem,
vém do caixa da Unido, ndo se pode fugir ao exame normativo, sobretudo,
quanto ao principio da moralidade.

Ora, como enfrentar a realidade politica, considerando-se que o Pais
urge por mudangas com vista ao desenvolvimento, objetivando extirpar as
cronicas e execrdveis disparidades econdmicas e sociais? Nao hd como se
evitar repetir que — ad nauseam, ad vitam aeternam —, se a educagio nao
se transformar em esteio de um processo nacional desenvolvimentista, o
Brasil nao deixard de ser “o pais do futuro” e nao iniciard nova caminhada
como um “Estado Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais ...”, como estd estampado no PreAmbulo da

Carta de 1988.

Com efeito, o que se pretende é robustecer um setor estratégico para
a vida nacional, de maneira a encaminhar solugées para uma diversidade
de problemas, conferindo a populacio condigoes de assumir novos papéis
em um aceleradamente competitivo e, por via de consequéncia, seletivo e
excludente cendrio. H4 que pensar, por exemplo, que se o Brasil nao tivesse
cuidado, a partir da segunda metade do século passado, de garantir novas
fronteiras territoriais e tecnoldgicas a pecudria e a agricultura, certamente
nio teria chegado ao patamar em que se encontra hoje o agronegécio
nacional, a gerar empregos, mais bem remunerados que hd 50 anos, mais
exportagoes e divisas, além de novas e promissoras expectativas. Para tanto,
deve o Pais ao estudo e a pesquisa voltados para o setor agropecudrio,
com destaque para o proficuo trabalho da Empresa Brasileira de Pesquisa
Agropecudria (Embrapa).

O Brasil também deve — e imensamente —, ao ex-ministro da
Agricultura Alysson Paolinelli, falecido aos 86 anos em junho de 2023.
Apéds trés anos a frente da Secretaria da Agricultura de Minas Gerais
(1971-1974), oportunidade em que transformou o Estado no maior
produtor de café do Pais, Paolinelli foi para o Ministério da Agricultura.
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Para desenvolver o agronegécio, valorizou a ciéncia, concedendo bolsas de
estudos para brasileiros nos maiores centros de pesquisa do mundo. Com
isso, a Embrapa, fundada apenas dois antes, comecou a se transformar na
poténcia que ¢ hoje. O ministro mineiro criou os primeiros centros de
pesquisa nacionais por produtos, como trigo, arroz e feijao, e para gado de
corte, com o concurso de especialistas de alto nivel, parte deles tendo se
qualificado fora do Pafs. Atualmente, a maioria se prepara em universidades
e centros de pesquisas brasileiros, denotando o elevado grau de qualidade
do ensino nacional de agronomia, decorrente de décadas de investimentos
nessa drea da educacio.

O grande salto do agronegdcio viria, logo em seguida, ainda nos
anos 1970, com a incorporagio, ap6s a devida “corre¢ao”, dos até entdo
“inférteis” solos do Cerrado, que passou a produzir, em larga escala, soja,
milho, algodio, carne e leite. Com a nova realidade/qualidade das terras
do Cerrado, a Regido Centro-Oeste tornou-se das mais importantes
produtoras do mundo. Os avangos repercutiram direta e rapidamente na
balanga comercial. De importador de alimentos bdsicos até fins dos anos
1970, o Brasil passou a grande exportador, tendo alcangado a marca de
US$ 159 bilhdes em 2022. Estima-se que, hoje, o Pais alimente quase 1
bilhao de pessoas em mais de 150 paises, o equivalente a 12% da popula¢ao
mundial. A incorporagio do Cerrado, sobretudo no cultivo de graos, levou
o Brasil, somente na safra 2022/2023, a bater novo recorde, com mais de
317 milhées de toneladas produzidas, crescimento de 16,5% ante a safra
2021/2022, informou a Companhia Brasileira de Abastecimento (Conab),
no inicio de julho de 2023.

Sem o preparo e a competéncia dos especialistas da Embrapa,
que incluem técnicos agricolas e engenheiros agronomos de elite, com
mestrado, doutorado e pés-doutorado, no Brasil e no exterior, ao lado
de outros pesquisadores de escol de dreas afins, o que se deve a iniciativas
exitosas em educagio, certamente o Brasil ainda estaria realizando em sua
quase totalidade uma agricultura de subsisténcia. Ressalte-se, todavia,
que expressivas parcelas da agricultura e pecudria brasileira sio formadas
por produtores familiares, que tém contribuido decisivamente para o
abastecimento do mercado interno. Contingentes deles tém frequentado
programas de aperfeicoamento e de treinamento, que também contam
com participagio da Embrapa. Atualmente, grande parte do que o
brasileiro consome diariamente em sua mesa é oriunda de pequenos
produtores familiares — estima-se que cerca de 70%, quando se fala de
verduras, legumes, frutas, ovos e leite e alguns de seus derivados. J4 a drea
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de graos e o grosso da produgao de proteina animal (carne bovina, suina e
de frango) encontram-se nas maos de grandes produtores, que exportam
para aproximadamente uma centena e meia de paises. Tudo decorrente
da incorporagao de tecnologias de ponta, baseadas em muito estudo e
pesquisas avangadas. O esteio disso tudo, tanto para pequenos quanto para
grandes produtores, tem sido a educagao.

Ignorar a educagio como ferramenta para o progresso
socioecondmico, dificultando-lhe o acesso ou deixando de apoid-la, tanto
a0 desconsiderar quanto ao comprometer o éxito de projeto educacional de
qualquer pessoa ou grupo social, configura-se conduta contrdria a comando
constitucional. Agir dessa forma equivale a condenar o brasileiro, mormente
o de menor renda, a perda de uma chance, mais ainda quando se trata de
crianga ou adolescente, Hd que frisar que, além do direito fundamental
constitucional a educacio, eles também se encontram integralmente
protegidos, por sua hipossuficiéncia, pelo ECA/1990, consoante dispoe o
art. 1° da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990.

Oportuno que se cite que o direito a educa¢io estd insculpido no
art. 6° da Constitui¢ao Federal (CF/88), como um dos direitos sociais
fundamentais relacionados no Capitulo II da Carta Maior brasileira. Assim
como os direitos e deveres individuais e coletivos do art. 5°, do Capitulo I,
Titulo II da CF/88, que trata de forma abrangente dos direitos e garantias
fundamentais, o direito a educacio se articula e se alicerceia no Titulo I
do diploma politico do Brasil, que focaliza os principios fundamentais a
regé-los: “A soberania” do Pais e de seu povo; “a cidadania”; “a dignidade da
pessoa humana’; e “os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”. E, em
qualquer nagio em que prevaleca o Estado Democratico de Direito, basilar
que se respeitem os principios a conduzir o seu ordenamento juridico. No

dizer de Miguel Reale (REALE, 2003, p. 37):

Principios sio enunciagbes normativas de wvalor genérico, que
condicionam e orientam a compreensio do ordenamento juridico, a
aplicacdo e integragio ou mesmo para a elaboracio de novas normas.
Sdo verdades fundantes de um sistema de conhecimento, como tais
admitidas, por serem evidentes ou por terem sido comprovadas, mas
também por motivos de ordem prética de cardter operacional, isto é,
como pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da préxis.

Nio hd como postergar — por sua indiscutivel essencialidade
e urgéncia — a adogao de medidas voltadas para elevar a educacio ao
patamar de prioridade nacional em termos de politicas publicas. Observe-
se que, pela realidade atual, a estruturagdo de um programa nacional de
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incremento da educagdo e as agoes para a sua implementagio em todos
os niveis de ensino irao demandar tempo e recursos considerdveis de
origem diversa. Demais, os resultados vao requerer meticuloso trabalho
de monitoramento e avaliagio para eventuais corre¢oes na estrutura do
programa e/ou no seu processo de implantagio. Além disso, essas acoes
nao se viabilizardo sem o concurso de toda a sociedade, que deverd exigir
de seus representantes no Legislativo engajamento em empenhos de toda
natureza, principalmente, financeiros. O art. 205 da CF/88 prescreve a
responsabilidade de todos com relagio a educagio: “A educacio, direito
de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada
com a colaboragao da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagio para o
trabalho”. O constituinte, ao dispor sobre o dever da familia e colaborac¢io
da sociedade, incluiu, com descortino republicano, os parlamentares no
que, passados 35 anos da promulgacao da Carta Magna, ainda se afigura
um verdadeiro desafio para se empreender um esfor¢o nacional de forma a
se estabelecer no Pafs uma educagio de qualidade e universal.

Como, por ora, no se cogita mudanga do sistema politico, ndo se
terd como abrir mio da pressao das bases eleitorais para que os parlamentares
destinem parte de suas emendas para suprir o pretendido programa de
educagdo. Iniciativa que deverd se constituir em um movimento de
articulagdo politica e de participacio e clamor popular sem precedentes
na histéria politica do Pais, desde a morte do presidente Getualio Vargas,
em 1954, e semelhante, talvez, apenas ao movimento das “Diretas J&7,
quando milhoes de pessoas sairam as ruas, no inicio da década de 1980,
pedindo elei¢des diretas para presidente da Repiblica. Ou na comogao
que tomou conta do Brasil na morte do presidente eleito Tancredo Neves,
em 1985, na transi¢do do regime militar para a democracia, com o povo
nas ruas acompanhando o féretro, a partir de Sao Paulo, passando por
outras capitais, até o sepultamento em Sao Jodo Del Rey-MG. Havia sede
de democracia, de governo republicano. Pressionar parlamentares para a
destinagao de maiores parcelas das emendas a educagao nio se mostra o
melhor caminho para solucionar a escassez de recursos para o Pais avangar
na educagio. Porém, no momento, é o possivel a ser feito; pragmaticamente,
5. m. j., 0 mais produtivo.
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4 Exito da educacio requer suporte na efetivacio de outros di-
reitos

O direito fundamental social & educagiao depende do suporte de
outros direitos para a sua plena concretiza¢do. Sem que sejam efetivados
os direitos a satide, a alimentagao, ao trabalho, ao transporte, 2 moradia,
ao lazer e a seguranca, torna-se tarefa herctlea, quando nio impossivel,
obter-se sucesso na implementagio do direito 2 educagio a todos. Ha
que questionar: Como uma pessoa doente pode frequentar a escola e
se engajar integral e produtivamente no processo de ensino? Também
se poderd indagar: Como alguém mal alimentado ou em jejum poderd
frequentar normalmente aulas e outras atividades escolares? Ou, no caso de
criangas que trabalham para complementar a renda familiar, ainda que se
constitua atividade ilegal, como podem obter bom rendimento no ensino?
O trabalho infantil, em tudo reprovavel, ¢ uma realidade entre os estratos
sociais mais pobres. Nio seria exagero indagar-se, igualmente: Criancas
e adolescentes que caminham até quilémetros para chegar a escola, sob
sol ou chuva, expostos a poeira, umidade intensa, calor ou frio, estariam
nas mesmas condigoes de outros alunos que acessam a sala de aula com
relativo conforto? E aqueles que dormem em ambientes precirios e, as
vezes, insalubres teriam repousado o suficiente para nova jornada de aulas?
Poder-se-ia questionar, ainda: Estudantes que nio dispdem de lazer nem
seguranca nas proximidades de suas moradias, ou se sentem ameacados no
interior da escola ou no seu entorno, estariam em condigdes psicoldgicas
para acompanhar os estudos?

Tantos questionamentos e duavidas assombram hoje a escola
brasileira, de modo especial a escola publica da periferia dos grandes
centros urbanos ou da hinterlandia. Seja pelo aluno que, enfermo, nio
teve acesso a um servico médico ou que nao dispds de medicamento para
combater a doenga diagnosticada; ou um estudante que se contaminou
fora do ambiente escolar e para ele levou a doenga, submetendo colegas,
professores e demais servidores ao risco de contdgio, pois nio pode faltar
a escola, onde contava com a tnica refeicao do dia! Seja, também, pelo
aluno que veio de casa com dificuldades de ordem psicoldgica e nio
contou na escola com a devida compreensio, empatia, apoio e assisténcia.
Ainda nessa questio do direito a satide, hd um sem ntmero de doengas
que, na fase inicial, poderiam ser tratadas com relativa facilidade, mas
que praticamente sao ignoradas ou os alunos nio encontram na escola
orientagdo e encaminhamento para assisténcia. Uma dor de dente, por
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exemplo, nio ¢, em geral, vista como algo que possa levar o aluno a um
quadro mais grave. Mas hd estudantes que perdem dias escolares por falta
de tratamento do que comegou com uma cérie e se agravou. Sao situagdes
que, a primeira vista, podem parecer irrelevantes, mas que afetam o dia a
dia das escolas e prejudicam intimeros alunos.

A escola, que exige do aluno aten¢do, dedicagdo, raciocinio
e curiosidade, natural para quem quer aprender, desenvolver-se
intelectualmente, requer um aprendiz que retna condigdes fisicas e
mentais para tal. Os maus resultados, representados por um sem-ntimero
de reprovagoes e pela elevada evasio, devem sobrepesar na defini¢ao das
providéncias a serem adotadas no sentido da promogio de imediatas
alteragdes no setor de educagao.

Estudo elaborado pela Federagio das Inddstrias do Rio de Janeiro
(Firjan), em parceria com o Servigo Social da Inddstria (Sesi), publicado
pelo jornal O Globo (O GLOBO, 16 de abril de 2023, secao Brasil, p. 16),
aponta que, “se, no Brasil, cerca de 90% dos jovens conseguissem concluir
o ensino médio até os 24 anos, como no Chile, o Pais ganharia ou pouparia
R$ 135 bilhées por ano”. O total representa “o custo anual calculado sobre
0s40% dos brasileiros nessa faixa etdria que ficam pelo caminho na educagio
basica, percentual acima também de paises como México, Costa Rica e
Coloémbia”. O trabalho “Combate a evasao no ensino médio — desafios e
oportunidades”, da Firjan Sesi, baseou-se em dados oficiais do IBGE e do
Programa das Nagoes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD). Segundo
o economista Ricardo Paes de Barros, que participou da investigacao, que
traca um diagndstico do ensino médio e propée solu¢des para o problema,
“enquanto entre alunos do quinto mais pobre da populagao apenas 46%
terminam o ensino médio até os 24 anos, a taxa de estudantes do quinto
mais rico é de 90%”. O levantamento mostra que “as consequéncias sio
nefastas para os que nao conseguem chegar ao final dessa etapa, e vao de
remuneragdes em média 25% menores a uma expectativa de vida de trés
anos a menos’. O Globo informa que “o levantamento aponta ainda que,
para além dos prejuizos individuais, todo o Pais paga um prego alto por
essa situagao”. Conforme Andrea Marinho, consultora de educacio da
Firjan Sesi e responsdvel pela pesquisa:

A cada dez jovens brasileiros, apenas seis concluem o ensino médio. O
restante tem suas vidas indefinidas, sem uma base sélida de educacio
para exercer sua cidadania e ter uma andlise critica para fazer suas

escolhas e conseguir se movimentar em meio a mudangas constantes
no mundo do trabalho. A eles falta qualificagio adequada para uma
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colocagiao melhor no mercado. Sao vidas comprometidas, que geram
um custo econdmico e social. A cada ano, 500 mil jovens maiores de
16 anos abandonam a escola no Brasil. Isso ¢ muito grave, uma tragédia
silenciosa, porque perpetua as desigualdades.

Um dado avassalador da Organizagao das Nacoes Unidas para
a Educaciao, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO), confirmado durante
show do “Crianca Esperanga” na TV Globo, na noite de 7 de agosto
de 2023, mostra que 2 milhdes de criangas e adolescentes estao fora da
escola no Brasil. A Pesquisa Continua de Amostra por Domicilio (PNAD
Continua), do IBGE, atualizada em junho de 2023, aponta que, na pré-
escola, s20 425 mil criangas de 4 e 5 anos fora do ambiente escolar, seja
pela inexisténcia de vaga em educanddrios publicos, seja pelas dificuldades
que as familias tém de transporte, a principal delas, falta de dinheiro para
pagar a condugao. A pré-escola é a base do sistema educacional, onde a
crianca ingressa no mundo do conhecimento. Em paralelo a transformacio
de escolas reconhecidamente ruins em educanddrios de boa qualidade, o
Brasil precisa resgatar para a sala de aula criancas e adolescentes que se
encontram ausentes.

O setor educacional enfrenta ainda outros problemas, o mais
grave, da violéncia intra e extramuros, que se ombreia com o das drogas.
Em determinadas situagoes, o ambiente violento delas deriva. O panorama
atual passou a exigir mais esforgos e recursos para o desenvolvimento e
o controle das atividades escolares, que incluem a ampliagao de medidas
de seguranca. H4 que considerar que a postura dos alunos, os niveis de
urbanidade trazidos para a escola, enfim, o comportamento do corpo
discente tem apresentado variagoes, com o surgimento de novos padroes
crescentemente desafiadores. Os problemas nao se localizam apenas
na escola publica, como poderiam sugerir desavisados. As dificuldades
também se verificam em educanddrios privados. Nao obstante, e apesar
de a escola publica se encontrar na berlinda, em diversas de suas unidades,
muitas delas tradicionais no ensino de qualidade e com alunos de estratos
sociais distintos, mantém-se bons niveis de interagio e relacionamento
dos corpos discente e docente, preservando principios e praticas de boa
convivéncia. Nelas, o ensino flui com qualidade e harmonia social. Ao
contrdrio, entretanto, tem-se, em outras escolas, a presenga da violéncia
entre alunos, de alunos contra professores e de alunos contra servidores
da administra¢do. Ou, até de pais de alunos contra professores e diregoes
de escolas! Desde 2011, 52 pessoas foram assassinadas em atentados em
institui¢des de ensino brasileiras, sete delas somente em 2022. Entre
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setembro de 2022 e abril de 2023, houve cinco homicidios em escolas no
Pais. Os numeros sao do Férum Nacional de Seguranca Pablica, publicados
em julho de 2023.

Sdo considerdveis os prejuizos decorrentes do ambiente violento,
como demonstram dados de um estudo feito pelo Interdisciplinaridade e
Evidéncias no Debate Educacional (Iede), divulgados pela Folha de S.Paulo
(FOLHA, 2023, caderno B, p. 3). Informa a Folha, com base no trabalho
do Iede: “Em escolas com clima escolar ruim, 60% das criangas chegam ao
quarto ano do ensino fundamental sem ter aprendido as habilidades bésicas
de leitura, como identificar e compreender uma informagao explicitamente
declarada no texto”. As constata¢oes baseiam-se nos resultados obtidos por
estudantes brasileiros na avaliacio do Progress in International Reading
Literacy Study (Pirls). O jornal explica que “a avaliagio ¢é feita com
criangas do quarto ano do ensino fundamental, quando elas estao com 10
anos de idade, para analisar quanto a alfabetizagao estd consolidada”. O
procedimento se deve ao fato de os responsdveis pelo Pirls entenderem que
“o quarto ano ¢ um ponto de transi¢ao no desenvolvimento dos estudantes,
quando passam da fase de aprender a ler para a de ler e aprender”.

O Iede ainda registra com relagio a todas as escolas: “Se o
desempenho geral do Brasil indica que 38,4% das criangas chegaram ao
quarto ano sem as habilidades consideradas adequadas para a idade em
leitura, das mais baixas taxas entre os paises analisados, o cendrio brasileiro
¢ ainda mais critico diante da desigualdade educacional”. Segundo Ernesto
Faria, diretor-executivo da entidade, “a média geral do Brasil é muito baixa
e preocupante, mas ela esconde a realidade da maioria dos estudantes que
¢ ainda mais grave. Alunos com baixo nivel socioecondémico e em escolas
com clima escolar ruim tém menos oportunidade de aprender o que tém
direito”. E a violéncia contribuindo para frustrar a concretizagio de um
direito fundamental.

Para Faria, o bom funcionamento do ensino estd condicionado
a0 desempenho de outros setores, que, nestas reflexdes, sao aqueles que se
referem aos direitos sociais constitucionais. A Folha de S.Paulo relata que
o pesquisador entende que os dados levantados pelo lede indicam que o
avan¢o no aprendizado nio depende apenas do apoio pedagdgico, mas
de uma politica sistémica e integrada com outras dreas para melhoria do
ambiente escolar:

Questoes externas tém um peso muito importante no aprendizado dos

alunos e, ainda assim, as escolas continuam tendo que lidar sozinhas
com elas. Violéncia, pobreza, vulnerabilidade social sao fatores que
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as escolas nio conseguem resolver, mas que podem ter o impacto
minimizado se houver uma politica voltada para isso.

Constatagoes como as do estudo do lede s6 reforgam a necessidade
de o Pais engendrar politica ptblica que faga da educagio um meio de
transformagao para qualificar milhées de brasileiros. Pessoas que estio
ameacadas de ficar 2 margem de um mundo em que o acesso 4 informacao
e ao conhecimento comeca, desenvolve-se e consolida-se na escola. Ansia-se
por uma uma politica que, na sequéncia, permita a essas pessoas frequentar
programas de atualizagio e aprimoramento continuados. A violéncia e o
quase abandono de dreas dos direitos sociais tém sido os principais 6bices
para essa conquista, potencializados pelas consequéncias deletérias do jogo
politico pelo poder e obtenc¢ao de cargos publicos e, ainda, recursos de
emendas.

5 Consideracgoes finais

E delicada a questio da concretizacio do direito fundamental
social a educacio no Brasil, principalmente pelos efeitos da faléncia do
sistema presidencialismo de coalizao. As dificuldades sao crescentes com a
ampliacao do nimero de partidos. Mostra-se extremamente dispendioso
a0 Poder Executivo obter, na Cimara e no Senado, base para a aprovagio
de seus projetos, mormente quando se trata de Emenda Constitucional,
que depende da aprovagio de trés quintos de cada um dos plendrios — 308
deputados e 49 senadores. Para a formagao da chamada “base aliada”, além
dos desembolsos do Tesouro com as emendas obrigatérias a que cada um dos
513 deputados e 81 senadores tem direito, o Executivo, ao negociar apoio,
vem aportando recursos adicionais, com a cobertura de outras emendas
(de bancada, de comissoes e das Mesas diretoras da CiAmara e do Senado),
ao lado de se obrigar a nomear indicados pelas legendas para administrar
entidades e 6rgaos publicos, que dispoem de vultosos orgamentos. Nao hd
garantia de que essas gestoes atuem em sintonia fina com o governo, com
o risco de comprometimento de objetivos e metas programdticas. Mais um
onus do sistema presidencialismo de coalizao.

Estd cada vez mais dificil ao Executivo dispor de recursos, sendo os de
natureza or¢amentdria e, assim, limitados, para executar politicas pablicas
ao nivel das necessidades atuais, entre as quais, a da educagio, mesmo a drea
mostrando que precisa se tornar uma prioridade do Pais. Se o objetivo nao
for alcancado, milhoes de brasileiros estarao irremediavelmente condenados
a um atraso que sé produzird mais desigualdades, miséria e sentimento de
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perdade oportunidade cujacompensagao exigird desembolsos ainda maiores
e, o mais dramadtico, o sacrificio de extensos estratos sociais por tempo
indefinido. Pessoas que se hoje estao ao largo dos beneficios de um mundo
tecnologicamente desenvolvido, devido a exclusao socioecondmica, nao
veem perspectivas de melhoria de seu nivel de vida, senao pela educacao.
Pela relevancia, reprise-se: Um direito constitucional fundamental. Frustrd-
las na constru¢ao de uma vida produtiva, negando-lhes a perspectiva de um
futuro melhor, contradiz a CF/88, ji que a Carta tem como fundamentos,
dentre outros, os da “dignidade da pessoa humana” (art. 1°, III), “construir
uma sociedade livre, justa e soliddria” (art. 3%, I) e “erradicar a pobreza e a
marginalidade e reduzir as desigualdades sociais e regionais” (art. 3¢, III).

Referéncias

ANDRADE, Carlos Dummond de. Para Sara, Raquel, Lia e para todas
as criangas. http://www.bancodeescola.com/andrade.htm. Acesso em: 20

de julho de 2023.
ANDRADE, Vander Ferreira de. Direitos fundamentais, dignidade

humana e democracia: uma interdependéncia inafastdvel. /n: (Re)
pensando o direito. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito
Administrativo. 27. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010.

BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histéria Constitucional do
Brasil. Brasilia: Paz e Terra, 1989.

BRASIL. Boletim da Safra de Graos - 10° levantamento (17/7/2023).
Brasilia: Conab, 2023.

BRASIL. Censo Demogrifico de 2022. Rio de Janeiro: Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica, 2023.

BRASIL. Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
1988.

BRASIL. Lei 8.060. Estatuto da Crianga e Adolescente. Brasilia, 1990.

BRASIL. Lei 9.394. Lei de Diretrizes e Bases da Educagao. Brasilia,
1996.

CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 14. ed. rev.
atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.


http://www.bancodeescola.com/andrade.htm

Direrros FUNDAMENTAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO 57

FOLHA DE S. PAULO. Um sistema em xeque. Ilustrada Ilustrissima
(pp. C4 e C5; 30/7/2023). Sao Paulo: 2023.

FOLHA DE S. PAULO. Alunos nao aprendem bésico em ambiente
escolar violento. Caderno B (p. 3; 3/9/2023). Sao Paulo: 2023.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 23. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2008.

O GLOBO. Evasao no ensino médio custa R$ 135 bilhoes ao Pais.
Secao Brasil, p. 16 (16/4/2023). Rio de Janeiro, 2023.

OLIVEIRA, José Roberto Leme Alves de. Interesse ptblico.
Cadernos Juridicos. Sao Paulo, ano 20, n° 47, pp. 151-164, Janeiro-
Fevereiro/2019.

REALE, Miguel. Li¢ées Preliminares de Direito. 27. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2003.

TV GLOBO. Programa Criang¢a Esperanca (7/8/2023). Rio de Janeiro,
2023.






Capitulo 3

LITIGIOS CLIMATICOS E A BUSCA A
PROTECAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS
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Introducao

Aaﬁrmagéo de que o aquecimento global, as mudangas climdticas
e seus efeitos negativos decorrem das agoes humanas, atualmente
¢ consenso juridico. A maioria dos cientistas que pesquisam sobre o clima
concordam que o planeta onde vivemos estd aquecendo e que as emissoes
de gases de efeito estufa sao a principal causa de tal fendmeno.

Foucault (2015) afirma que o clima é um conjunto de varidveis
meteoroldgicas, sucessivas, como temperatura, umidade do ar, intervencio
da luz solar e pressao atmosférica, que se repetem por meses e anos em
ciclos em determinado local de acordo com as condi¢ées da atmosfera.

-

A questdo climdtica é a questio de nosso tempo. E a pergunta
interrogante que nos langa o destino, a preocupagio com o futuro da
humanidade, a emergéncia climdtica é a antessala de todas as outras
questoes em relagao a humanidade.

O debate atual e profundo sobre o clima, em especial, na perspectiva
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ambiental dos direitos fundamentais, a crise climdtica e as alteracoes em
razdo do aquecimento global justificam esta pesquisa, sobretudo em razao
dos mais recentes acontecimentos mundiais que envolvem a temdtica.

Devido ao estado de emergéncia climdtica e os perigos e riscos
que ela representa para a humanidade, torna-se uma obrigagao o exercicio
consciente da cidadania global, pois as consequéncias das mudangas
climdticas saio embasadas em fatos incontroversos. Tais mudancas e seus
efeitos sao consequéncia de séculos de desenvolvimento econémico e
humano insustentdvel e predatério.

Nesse contexto, o debate de ordem social, econdémica e juridica sobre
a crise climdtica e o aquecimento global, faz-se imprescindivel, sobretudo
quando se consideram suas influéncias diretas na consolidagao do meio
ambiente ecologicamente equilibrado, enquanto direito fundamental.

Sendo adequado as interferéncias das acdes humanas e,
consequentemente, as alteragoes climdticas em todas as suas composicoes
atuais e principalmente para as futuras civilizagbes, a natureza gera,
diferentes gravidades, com efeitos para toda a humanidade.

O Direito Climatico no contexto internacional

A Corte Internacional de Justica reconheceu que a prote¢io do meio
ambiente integra o corpus do direito internacional, por meio da obrigacao
geral dos Estados de garantir que as atividades dentro de sua jurisdigao e
controle respeitem o meio ambiente de outros Estados ou de 4reas fora do
controle nacional. Igualmente, a Corte reconheceu que o meio ambiente
nao ¢ uma abstragdo, mas representa o espago ¢ a qualidade de vida e a
prépria satude dos seres humanos, incluindo as geragoes por nascer (Corte,

1996).

A importancia e universalidade das questdes ecoldgicas e o cardter
emergente de questes ambientais tornaram a prote¢io ambiental uma
prioridade das politicas publicas internas dos estados e de organizacoes
internacionais.

A disposigao transfronteiriga da poluigio ou da assertiva de temas
ambientais globais, como o efeito estufa e as mudangas climdticas, a reducio
da camada de o0z6nio, a conservacgio da biodiversidade e o desmatamento
requerem um comprometimento internacional com certa especializaqéo,
inclusive com a democracia e a cooperagio em escala bilateral.

Nos tltimos anos a consciéncia das alteragoes climdticas enquanto
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problemasocial vem aumentando consideravelmente e de forma consistente,
tendo-se transformado num dos maiores desafios para a humanidade.
De forma consensual, em dezembro de 2015, em Paris, foi firmado um
acordo global que busca combater os efeitos das mudancas climdticas e
buscar meios para reduzir as emissoes de gases de efeito estufa. Somente
em novembro de 2016, entra em vigor o documento do acordo, entio
chamado de Acordo de Paris, sendo ratificado pela Unido Europeia, pela
Autoridade Palestina e mais 195 paises signatdrios da Convengao-Quadro
das Nagoes Unidas sobre Mudanc¢a do Clima (UNFCCC), durante a 212
Conferéncia das Partes (COP-21).

Segundo Oliveira e Brasil (2019, p.17-38), para o alcance do
objetivo final do Acordo de Paris, os governos se envolveram na construgio
de seus préprios compromissos, a partir das chamadas Pretendidas
Contribui¢coes Nacionalmente Determinadas (iNDC, sigla em inglés). Por
meio das iNDCs, cada nagao apresentou sua contribuigao de redugao de
emissoes dos gases de efeito estufa, seguindo o que cada governo considera
viavel de acordo com o cendrio social e econ6mico local.

Um conjunto multidisciplinar académico, The Lancet Countdown,
investigou, de acordo com Watts ez al. (2017), as interfaces entre as
responsabilidades climdticas e a satide global e indicou a necessidade de se
montar um itinerdrio com grupos temdticos de monitoramento coletivo
de indicadores e andlise de base de dados. Os autores afirmam que as
mudangas climdticas agem como uma for¢a multiplicadora dos riscos
globais e jd alertavam que, embora os impactos diretos das mudangas
climdticas estivessem relacionados com aumento de temperatura, ondas
de calor e aumento da frequéncia de eventos climdticos extremos como
tempestades, enchentes e secas, as consequéncias sociais e de satide ptblica
sao de longo alcance e de distribuicio heterogénea, pois existem diversos
tipos de sistemas sociais e ambientais (Watts ez al., 2017).

Venéncio, por suavez, observa que os avangos pontuais na efetividade
das politicas climdticas sao originados, em parte, pela judicializagao de casos
estratégicos, que alargam o entendimento sobre o que é o bem comum,
o que ¢ a natureza e qual o nosso papel em proteger os bens naturais.
Como as mudangas climdticas podem ser incorporadas em vdrias frentes
de defesa ambiental, como a redugio de gases do efeito estufa, o mercado
de carbono, as acoes de desmatamento etc., ela comumente ¢ agregada a
temdtica ambiental, mas, a0 mesmo tempo, extrapola os limites postos no
Direito Ambiental e, por isso, impulsiona uma mudanga epistemoldgica na
dire¢ao de uma nova ética climdtica: “nesse sentido, a ciéncia social juridica
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tem potencial, ao avangar epistemologicamente, para assumir uma fun¢ao
mais ativa no processo de salvaguarda do meio ambiente (Venancio, 2018).

Direitos fundamentais e os litigios climaticos: uma visao inter-
nacional

Nas dltimas décadas, tratados internacionais, constituicoes,
legislagdes infraconstitucionais e politicas publicas tém abordado as
mudangas climdticas causadas por fatores antrépicos como um grande
desafio a ser enfrentando, seja pela necessidade do corte das emissoes de
gases de efeito estufa nos parimetros acordados em Paris, no ano de 2015,
seja para a adogdo imediata de medidas de adaptagio e de resiliéncia com
a finalidade de proteger a vida humana e nao humana, o meio ambiente, a
economia e os bens publicos e privados.

Os litigios climdticos s3o agoes legais movidas por individuos,
organizagoes niao governamentais (ONGs), comunidades ou até mesmo
governo contra empresas, governo ou outras entidades em relacao as
mudangcas climdticas. Tais processos visam responsabilizar os infratores
pelas atividades que induziram as mudangas climiticas e exigem medidas
corretivas para combater os efeitos negativos. Ha diferentes tipos de
processos climdticos que podem ser movidos em vdrias jurisdicoes, os
demandantes podem alegar que essas emissoes violam leis ambientais,
regulamentos ou normas internacionais.

As mudangas climdticas podem ter impactos diretos na vida e satide
das pessoas. Eventos climdticos extremos, como ondas de calor intensas,
secas prolongadas, tempestades muito fortes e aumento do nivel do mar
podem levar a danos fisicos, mortes prematuras e agravamento de doengas.
A falta de agio para mitigar esses efeitos pode ser considerada uma violagao
do direito a vida e a satde. Hd casos em que os litigios climdticos sao
movidos com base na alegagio de que as acdes ou omissoes das partes
envolvidas resultaram em violacoes diretas dos direitos humanos.

O uso de direitos humanos em litigios climdticos é, em muitos
aspectos, uma extensao légica do uso de direitos humanos na protecao
ambiental de maneira geral. Esse desenvolvimento tem sido problematizado
de maneiras especificas, mais significativamente, pela objecio de que a
protegdo do meio ambiente com base nos direitos humanos reflete uma
abordagem antropoldgica profunda a degradagio ambiental, que nio
representa a importancia intrinseca do meio ambiente além de sua relacio
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com o bem-estar humano. Pragmaticamente, os direitos humanos tém-se
mostrado uma das vias mais promissoras para a protegio ambiental na
auséncia de regulamentagio ou diante de regulamentac¢io considerada
inadequada (Zeben, 2021).

O direito & vida e & seguranga pessoal estd relacionado com um
dever do Estado de proteger a vida dos seres humanos e a sua incolumidade
fisica. O estado é o destinatdrio da norma que tutela um direito fundamental
de primeira gera¢o. Os individuos, portanto, também tém o dever de
precaucdo e de nao violagio desses direitos fundamentais.

3.1 A dignidade (humana) e os litigios climdticos

A protecio humana ¢ um principio fundamental dos direitos
humanos e serve como base para os processos climdticos. A conexdo entre
os humanos e processos climdticos estd relacionada aos efeitos adversos
das mudancas climdticas nas condigdes de vida e bem-estar das pessoas. As
mudancas climdticas podem ameacar a humanidade de vdrias maneiras,
inclusive com impactos na saide e seguranga. As mudangas climdticas
podem ter como consequéncias a eventos climdticos extremos, como calor
intenso, tempestades, enchentes e secas prolongadas. Esses eventos tém o
potencial de causar danos fisicos, lesdes e mortes, afetando a seguranca e o
bem-estar das pessoas.

Zeben (2021) destaca que, embora o litigio climdtico ndo seja uma
solugio completa para as mudancas climdticas, ele pode desempenhar um
papel importante na criagdo de uma pressao politica mais forte para que
os governos ajam de forma mais decisiva e eficaz no combate 2 mudanca
climdtica. Argumenta que os direitos humanos podem ser usados como
um caminho promissor para enfrentar a crise climdtica e que a litigncia
climdtica pode ser uma ferramenta eficaz para proteger os direitos humanos
das pessoas afetadas pelas mudangas climdticas e para responsabilizar os
governos e as empresas por suas agoes ou inagdes que contribuem para as
mudangas climdticas e seus impactos nos direitos humanos (Zeben, 2021).

Os litigios climdticos, portanto, estdo inseridos num contexto
normativo que consagra a protecao ambiental como direito humano e
fundamental. A Declaracio de Estocolmo das Na¢oes Unidas sobre o Meio
Ambiente (1972) apresenta-se como o marco histérico-normativo inicial
da protegao ambiental, projetando-se pela primeira vez no horizonte
juridico, especialmente no Ambito internacional, ideia em torno de um
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direito humano a viver em um ambiente equilibrado e saudével, tomando
a qualidade do ambiente como elemento essencial para uma vida humana
com dignidade e bem-estar. Grifa-se que, ja no PreAmbulo da Declaragao de
Estocolmo, encontra-se o registro de que ambos os aspectos do ambiente,
natural ou construido, sio essenciais a0 bem-estar e ao gozo dos direitos
humanos bésicos, com destaque para o direito a vida, compreendido
como um direito a vida condigna e sauddvel. No seu Principio 1°, resta
expresso que o “homem tem o direito fundamental 4 liberdade, igualdade e
adequadas condigoes de vida, num meio ambiente cuja qualidade permita
uma vida de dignidade e bem-estar, e tem a solene responsabilidade de
proteger e melhorar o meio ambiente, para as presentes e futuras geracoes
(Sarlet; Fensterseifer, 2014).

A crise climdtica, por certo, persiste com o aumento das temperaturas
e dos eventos climdticos extremos. De fato, como se pode observar no
Emissions Gap Report 2020, langado pela Unep, em dezembro de 2020,
apesar de ter havido diminui¢do nas emissées de diéxido de carbono
causadas pela pandemia da covid-19, existe uma tendéncia inequivoca de
aumento nas temperaturas para 3°C no final deste século.

De outro lado, nagoes e entes privados estdo progressivamente
comprometidos com salutares metas de emissoes liquidas negativas até
2050. Para isso, urge, por certo, a transi¢do energética e a descarbonizacio
profunda da economia. As futuras geragoes de seres humanos, felizmente,
talvez tenham, para além dos maus, bons exemplos a seguir. Os
adolescentes, representados por seus genitores e os jovens estdo, ji nestes
dias, a reivindicar direitos fundamentais como ao clima estdvel e seguro.
Exercem, via litigios climdticos, uma forte pressio sobre os governos
para uma mudanga na governanga climdtica, realizando um importante
e rico movimento global de criagio de direitos ambientais e climdticos
intergeracionais. O Poder Judicidrio, portanto, na maioria dos paises do
mundo, cada vez mais, assume um papel de protagonismo na declaracao
e na concretizagio destes direitos em virtude da emergéncia climdtica e da
omissao dos demais poderes estatais (Zeben, 2021).

Na edificagao de um modelo de Estado de Direito de fei¢ao ecoldgica
com base democrdtica fundada em democracia participativa e com marco
axiolégico com raizes no principio constitucional da solidariedade numa
tentativa de concilia¢ao e didlogo normativo entre a realizacao dos direitos
sociais e a protegao ambiental, as consequéncias das decisoes de litigios
climdticos vem caminhando com a finalidade de proteger os direitos
fundamentais.
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3.2 0 julgamento de litigios climdticos pelo Tribunal de Justica da
Unido Europeia

As secas que acompanham o aquecimento global estao afetando a
seguranca alimentar. A precipitagao flutuante e a salinizacao de lagos e rios
colocam em risco abastecimento de dgua potdvel. Os direitos humanos
impoem a obrigagao de mitigar as mudancas climdticas. Tais mudangas
impactam direta e indiretamente uma série de direitos humanos garantidos
internacionalmente. Por isso, os estados tém o dever de tomar medidas
efetivas para prevenir esses impactos climdticos, buscando mitigar o
aquecimento global e garantir que todos os seres humanos, que sao sujeitos
de direitos, tenham a capacidade necessiria para se adaptarem a crise
climdtica.

Pode-se afirmar que nio hd uma hierarquia vertical entre o TJ/EU
(Tribunal de Justica da Unio Europeia) e os tribunais nacionais, mas sim
um modelo de cooperagio horizontal, sendo que, enquanto o Tribunal
comunitdrio interpreta o Direito da Unido para garantir a aplicacao
uniforme deste, os juizes nacionais efetivamente aplicam o Direito, vez
que a atuagao do TJ/UE, via questao prejudicial, nao envolve a resolu¢io
do caso concreto.

Para sustentar a atuagido conjunta entre a Unido Europeia e os
Estados Membros, hd o dispositivo 4°, item 2, do TFUE (2007), que
prevé expressamente o meio ambiente como matéria de competéncia
compartilhada, assim como a defesa dos consumidores, o que inclui
o direito a informagio ambiental relacionado a liberdade de escolha do
consumidor com rela¢io ao produto a ser consumido.

Zeben (2021) afirma que os tribunais europeus tém reconhecido
cada vez mais a importincia dos direitos humanos em casos de litigio
climdtico e tém tomado medidas para garantir que as politicas e agdes
relacionadas ao clima sejam compativeis com esses direitos. Destaca a
autora que a protegao dos direitos humanos pode ser um caminho valioso
para garantir uma resposta eficaz a crise climdtica e pressionar os governos
e as empresas a agirem de maneira mais decisiva para enfrentd-la.

Ainda de acordo com Zeben (2021), a Convengao Europeia dos
Direitos Humanos reconhece o direito a vida, 4 satide e a um meio ambiente
sauddvel, e esses direitos podem ser violados quando os governos nio
tomam medidas adequadas para enfrentar a crise climdtica. Nesse sentido,
o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) tem reconhecido cada
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vez mais a relevincia dos direitos humanos em casos de litigio climdtico e
tem tomado medidas para garantir que as politicas e agdes relacionadas ao
clima sejam compativeis com esses direitos.

Discutindo casos especificos em que a CEDH e o TEDH foram
usados em litigios climdticos, como o caso de Urgenda na Holanda, em que
o Tribunal ordenou que o governo holandés tomasse medidas mais fortes
para reduzir as emissoes de gases de efeito estufa, a autora esclarece que os
casos apresentados ao Tribunal demonstram o potencial dos instrumentos
europeus de direitos humanos para proteger os direitos do homem em face
das mudangas climdticas e para pressionar os governos a agir de maneira
mais decisiva para enfrentar a crise climdtica.

Pari passu, familias da Unido Europeia, do Quénia e Fiji processaram
o Parlamento Europeu e o Conselho da Uniao Europeia na tentativade impor
metas mais ambiciosas de mitigacdo das mudangas climdticas. Alegaram
que o objetivo da Unido Europeia de reduzir as emissdes domésticas de
gases de efeito estufa em 40% até 2030 ¢ insuficiente para protegé-los das
ameacas impostas pelas mudangas climdticas e afirmaram que seus direitos
ja estao sendo violados. Alguns dos autores seriam afetados por ondas de
calor, secas, pelo risco de incéndios florestais e da desertificagao, outros
poderiam perder a vida com o aumento do nivel do mar e com o aumento
da frequéncia e da intensidade das tempestades. Requereram que a meta de
reducao de 40% de emissoes de gases de efeito estufa fosse declarada ilegal
e revogada, com os réus sendo obrigados a estabelecer uma meta de cortes
com patamar mais ambicioso e elevado (Heinrich, 2019).

Embora nio exista legislagio especifica para a apuragio da
responsabilizagio civil dos emissores de gases de efeito estufa pelos danos
decorrentes das mudancas do clima, a legislacao alema possui disposicoes
no Ambito da responsabilidade civil e da responsabiliza¢io do poder publico
nas suas mais diversas manifestagdes, que podem, em tese, ser invocadas em
litigios climdticos. De fato, para além de fundamentos politicos e morais da
responsabilidade pelos danos causados, o Direito, na condigao de estrutura
normativo-institucional reguladora das relacoes politicas, econdmicas,
sociais, culturais e ambientais, dispoe de instrumentos organizacionais e
procedimentais para o reconhecimento da responsabiliza¢ao dos emissores
de gases de efeito estufa causadores das mudancas do clima e de suas
catastréficas consequéncias que tém se expandido nos tltimos anos de
modo alarmante (Sarlet; Fensterseifer, 2019).

Considerando que a Unido Europeia é constituida por diversos



Direrros FUNDAMENTAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO 67

paises, é inevitdvel a ocorréncia de conflitos de fontes entre o Direito
da Unido e os direitos nacionais, portanto o desenvolvimento dos
supramencionados parimetros foi capaz de elucidar as divergéncias e
garantir a continuidade do processo de integracio da Unido Europeia
(Melo; Amaral Janior, 2016).

E evidente que, ao trazer casos de litigio climdtico para tribunais
europeus de direitos humanos, individuos e grupos podem ajudar a
estabelecer jurisprudéncia em relagao aos direitos humanos relacionados
a0 clima. Havendo sido estabelecidos precedentes jurisprudenciais, os
tribunais podem usar esses casos como base para tomar decisoes futuras
em casos semelhantes e para pressionar os governos a agirem de maneira
mais decisiva para enfrentar a crise climdtica. A Uniao Europeia tem sido
pioneira em politicas de mudanga climdtica e pretende ser neutra em
termos climdticos até 2050.

3.3 0 papel do soft law e os litigios climdticos

Litigios climdticos e soft law sdo dois aspectos distintos, mas
interconectados, da abordagem de mudangas climdticas e questdes
ambientais.

De um lado temos os litigios climdticos, que dizem respeito a
agoes legais movidas por individuos, comunidades, organizagoes ou até
mesmo governos contra partes que eles acreditam ser responsdveis por
contribuir para a mudanca climdtica ou por nao lidar adequadamente com
seus impactos. Esses casos legais podem variar amplamente em natureza e
visam vdrios atores, como governos, corporagoes ou até mesmo organismos
internacionais.

A governanca global climdtica pode desempenhar fungoes
regulatdrias por meio de uma diversidade de normas, incluindo normas
legais e nio legais. De acordo com a teoria da legalizagio, as normas
internacionais que, de outra forma, poderiam ser consideradas hard law,
devido ao seu status legal de forma juridica (como nos tratados ou normas
baseadas em costumes).

Todavia, elas podem ainda ser vistas como soff law, se forem
imprecisas ou carecerem de mecanismos para determinar a resolu¢io de
disputas ou se forem meras Referéncias para a interpretagio (Sarlet; Wedy;
Fensterseifer, 2023). Esses casos geralmente sao baseados em leis e tratados
nacionais ou internacionais e podem ser ouvidos em vdrios tribunais,
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incluindo tribunais nacionais e internacionais.

Apesar de sua natureza nio vinculativa, os instrumentos de soff
law podem ter influéncia e impacto significativos no comportamento
de estados, empresas e outros atores. Frequentemente, eles servem como
estruturas ou diretrizes para coopera¢ao, coordenagio e agao em questoes
especificas. No contexto das mudancas climdticas, a soff law pode assumir
a forma de acordos internacionais, declaragoes, resolucoes e iniciativas
voluntdrias.

Segundo Wendy (2023), na soft law, as disposicoes sao imprecisas,
nao vinculativas e carecem de delegacio. No Ambito do direito internacional
das mudangas climdticas prevalece a soft law, o que é uma ldstima,
pois seriam necessdrias normas com a previsao de obrigagdes precisas e
juridicamente vinculativas voltadas para os cortes das emissoes dos gases
de efeito estufa e para a responsabilizagio dos emissores publicos, diretos
e indiretos, e privados, notadamente as grandes companhias do petréleo
e do carvdo. Falta, outrossim, uma Corte Internacional com autoridade
legal e moral, de aceitagdo global, para fazer cumprir o direito climdtico
manifestado por normativas ao estilo hard law, soft law e normas nao legais

(Wendy, 2023).

Em alguns casos, principios e normas de soff law podem até
influenciar litigios climdticos, esclarecendo que advogados e litigantes
podem usar instrumentos de soff law como argumentos persuasivos
para demonstrar um padrio de comportamento que o réu deveria ter
seguido, mesmo que o proprio instrumento de soff law nao crie obrigagoes
legalmente aplicdveis.

E importante reconhecer que tanto o litigio climdtico quanto o soff
law desempenham papéis cruciais na abordagem das mudangas climdticas
e na condugio da agio climdtica, com o litigio climético fornecendo um
caminho legal para a responsabilizacio e o soff law orientando os esforcos
cooperativos e estabelecendo expectativas para a cooperagao global.

4 Consideracoes finais

A medida que as mudancas climdticas continuam a representar
desafios significativos para o bem-estar das pessoas e do planeta, a intersecao
de litigios climdticos e a protecio dos direitos humanos se tornam cada vez
mais cruciais.

Litigios climdticos podem servir como uma ferramenta vital na



Direrros FUNDAMENTAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO 69

busca de justica para aqueles cujos direitos humanos foram afetados pelas
mudangas climdticas. Comunidades vulnerdveis, especialmente em paises
em desenvolvimento, muitas vezes sofrem o peso dos impactos adversos
das mudancas climdticas, como eventos climdticos extremos, aumento do
nivel do mar e escassez de alimentos e dgua. A¢des legais podem ajudar a
responsabilizar governos e empresas por suas agdes ou omissoes que agravam
a mudanca climdtica e impactam desproporcionalmente as comunidades
marginalizadas.

O direito de participar nos processos de tomada de decisao que
afetam o meio ambiente ¢ o clima é reconhecido pela lei internacional
de direitos humanos. Litigios climdticos podem desempenhar um papel
importante para garantir que comunidades e individuos tenham voz no
desenvolvimento e implementac¢io de politicas climdticas, promovendo
transparéncia e inclusao na governanga climdtica.

O litigio climdtico pode responsabilizar as empresas por sua
contribui¢do para a mudanca climdtica e sua responsabilidade no respeito
aos direitos humanos. Isso é especialmente relevante nos casos em que
as corporagoes se envolvam em atividades que resultem na degradacao
ambiental e impactem negativamente os direitos humanos, como direitos
a terra e a0 acesso a dgua potdvel.
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Capitulo 4

DECISOES MONOCRATICAS EM CONTROLE
DE CONSTITUCIONALIDADE EM MATERIA
TRABALHISTA

Diego Petacci’

uito foi escrito recentemente quanto as ultimas decisoes

do STF sobre relagoes de trabalho envolvendo suposta
autonomia, pejotizagao, terceirizagao, e ﬁguras préximas ao contrato
de trabalho, seja retirando a competéncia da Justica do Trabalho, seja
afastando o reconhecimento do vinculo empregaticio.

A proposta deste artigo ¢ a mesma, mas sem verve literdria ou
paixoes. Apenas tentar articular alguma abstracao que imprima sentido ao
que a Suprema Corte vem decidindo na matéria.

Comecemos pelos 3 precedentes costumeiramente invocados pelos
ministros nas reclamagoes constitucionais em questao.

Tema 725 (Terceirizacao de Atividade-Fim): “E licita a terceirizacio
ou qualquer outra forma de divisio do trabalho entre pessoas juridicas distintas,
independentemente do objeto social das empresas envolvidas, mantida a
responsabilidade subsididria da empresa contratante’.

ADC 48 (Transportador Autdnomo de Cargas — TAC): “Tese: “I —
A Lei 11.442/2007 é constitucional, uma vez que a Constitui¢io nio veda a
terceirizagdo, de atividade-meio ou fim. 2 — O prazo prescricional estabelecido
no art. 18 da Lei 11.442/2007 ¢é vilido porque ndo se trata de créditos
resultantes de relagio de trabalho, mas de relagio comercial, ndo incidindo na
hipétese 0 art. 7% XXIX, CE 3 — Uma vez preenchidos os requisitos dispostos
na Lei n° 11.442/2007, estard configurada a relagio comercial de natureza
civil e afastada a configuragio de vinculo trabalbista’.

ADI 5625 (Saldo Parceiro): “I) E constitucional a celebragio de
contrato civil de parceria entre saloes de beleza e profissionais do setor, nos

1 Juiz do Trabalho Substituto no Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido. Mestre em Direito
do Trabalho pela Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo. Professor universitdrio.
Escritor.
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termos da Lei 13.352, de 27 de outubro de 2016; 2) E nulo o contrato civil
de parceria referido, quando utilizado para dissimular relagio de emprego de
Jato existente, a ser reconhecida sempre que se fizerem presentes seus elementos
caracterizadores’.

Com frequéncia avassaladora foram noticiadas decisoes recentes do
STF que ora exclufam a competéncia da Justica do Trabalho, ora afastavam
decisao reconhecedora de vinculo empregaticio, de profissionais como
motoristas de aplicativos, corretores, médicos, professores, corretores de
iméveis, ndo havendo nem transporte de cargas, nem parceria de salao de
beleza, nem terceirizagao. Qual seria a razao disso? O STF estd desvirtuando
seus préprios precedentes ou tentando extrair uma linha mestra de andlise?
Um bom indicativo parece estar na Rcl 60.436, de relatoria do Ministro
Luis Roberto Barroso, vejamos este trecho:
[...]  venho reiterando os seguintes vetores que orientam as
minhas decisbes: (i) garantia dos direitos fundamentais previstos
na Constituicio para as relagoes de trabalho; (ii) preservacio do
emprego ¢ aumento a empregabilidade; (iii) formalizagio do trabalho,
removendo os obstdculos que levam & informalidade; (iv) melhoria da
qualidade geral e a representatividade dos sindicatos; (v) valorizacio da
negociagio coletiva; (vi) desoneracio da folha de saldrios, justamente
para incentivar a empregabilidade; e (vii) fim da imprevisibilidade dos
custos das relacoes de trabalho em uma cultura em que a regra seja
propor reclamagées trabalhistas ao final da relacio de emprego.
Novamente, este articulista nao se coloca no papel de avaliador de
acertos ou desacertos de tais concepgoes, aqui o objetivo é apenas entender
0 que os ministros em sua maioria tém decidido.

Para contextualizar, a Rel 60.436 foi proposta por um escritério
de advocacia contra acérddo do TST que manteve o reconhecimento de
vinculo empregaticio entre um advogado associado e tal escritério. Nao
havia no caso nem terceirizagao (a relagdo era bilateral, advogado associado
e escritério), nem pejotizagio (o advogado associado autor da acio
trabalhava como pessoa natural para o escritério), tampouco transporte
de cargas ou parceria em saliao de beleza, temas dos precedentes acima
destacados. O TST pautou sua decisio na auséncia de prova de autonomia
na prestagio de servigos envolvendo a atividade-fim do escritério.

Prossegue o Min. Barroso:

Considero, portanto, que o contrato de emprego nao ¢ a tnica forma
de se estabelecerem relagdes de trabalho. Um mesmo mercado pode
comportar alguns profissionais que sejam contratados pelo regime da
Consolidagio das Leis do Trabalho e outros profissionais cuja atuagao
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tenha um cariter de eventualidade ou maior autonomia. Desse modo,
sdo licitos, ainda que para a execugio da atividade-fim da empresa,
os contratos de terceirizagio de mio de obra, parceria, sociedade e de
prestagdo de servicos por pessoa juridica (pejotizacio), desde que o
contrato seja real, isto é, de que nio haja relacao de emprego com a
empresa tomadora do servigo, com subordinacio, hordrio para cumprir
e outras obrigacées tipicas do contrato trabalhista, hipdtese em que se
estaria fraudando a contratagio.

A primeira vista, o uso de precedentes dispares pelos ministros
para analisar temas que tratam da configurac¢io da relacdo de emprego
pode parecer um equivoco, quase uma katchanga juridica, mas um olhar
mais atento deixa clara a inten¢ao do STF em suas mais recentes decisoes:
destacar a prevaléncia do acordo de vontades, o animus contrahend.

Na medida em que outras modalidades de trabalho, que nao
observem os parimetros da CLI, seriam vilidas, conforme trecho ji
destacado da decisao do Ministro Barroso, nao seria cabivel cogitar uma
fraude sem a presenca de um elemento inequivoco de simulagao (CC, art.
167), atrelado a um claro vicio na manifestacao de vontade (erro, dolo ou

coacao — CC, art. 171, II).

Vejamos outro trecho da mesma decisao do Min. Barroso na Rcl

60.436:

Além disso, inexiste na decisio reclamada qualquer elemento
concreto de que tenha havido coagdo na contratacio celebrada. O

reconhecimento da relagiao de emprego se pautou, eminentemente, no
fundamento de que as atividades desempenhadas pela trabalhadora se
enquadravam nas atividades-fim da empresa. (grifei)

Aqui estd a importdncia emprestada pela Suprema Corte a
manifestagio de vontade nas relagoes de trabalho, ela serd vilida se dada
livre de vicios de consentimento, mesmo que supostamente possam estar
presentes requisitos materiais da relagao de emprego.

E aqui jaz o né que a jurisprudéncia trabalhista parece nao estar
enxergando. A partir do momento em que concebo vilido um desses
contratos de prestagio de servigos, nio faz sentido atribuir ao tomador o
onus de provar sua validade, pois seria 0 mesmo, aos olhos do STE, que
presumir a fraude.

Explico.

Sempre que um trabalhador postula a declaragao de relagio de
emprego em juizo e o tomador, réu, invoca autonomia, eventualidade ou
outra hipétese que descaracterize a relagio de emprego, a jurisprudéncia
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trabalhista interpreta tais fatos como impeditivos, ou modificativos, ou
extintivos de direito (CLT, art. 818, II), atribuindo ao réu o 6nus da prova.
Em outras palavras, até prova em contrdrio, presume-se existente a relacio
de emprego invocada.

Ora, se o suposto contrato de prestacao de servicos ¢ vélido até se
provar uma fraude, na visio da maioria dos ministros do STE, seria do
trabalhador, o autor da demanda, o 6nus de provar tal fraude.

Um trecho de outro voto do Ministro Barroso, na Rel 47.843, que
declarou a licitude da prestagao de servicos de médicos por PJ, sinaliza
nesse exato sentido:

Repito que, se estivéssemos diante de trabalhadores hipossuficientes,
em que a contratagdio como pessoa juridica fosse uma forma, por
exemplo, de frustrar o recebimento do fundo de garantia por tempo
de servico ou alguma outra verba, ai acho que uma tutela protetiva
do Estado poderia justificar-se. Gostaria de lembrar que nio sio sé
médicos, hoje em dia — que nio sdo hipossuficientes —, que fazem
uma escolha esclarecida por esse modelo de contratagdo. Professores,

artistas, locutores sdo frequentemente contratados assim, e nio sio
hipossuficientes. Sao op¢des permitidas pela legislacao. (grifei).

Convém ponderar que o STF nio vem se atendo ao conceito
celetista de trabalhador hipersuficiente, qual seja, aquele com ensino
superior completo e remuneragao igual ou superior a duas vezes o teto do
Regime Geral da Previdéncia Social (CLT, art. 444, p. 4.), destacando muito
mais a livre consciéncia na contratacio, isto é, a autonomia consciente da
vontade.

Nessa toada, ora o STF afasta a caracterizagio da relacao de emprego
por auséncia de prova de vicio de consentimento e simulagio (por exemplo
a prépria Rel 60.436), ora afasta a prépria competéncia da Justica do
Trabalho, ao entender que a relagao juridica bésica seria civil ou comercial
e que caberia a Justica Comum deliberar sobre a validade daquele contrato
(por exemplo, o TAC, conforme a ADC 48, e recentemente o caso do

motorista do Cabify na Rel 59.795).

Em decisao do inicio de agosto de 2023, o Min. Alexandre de
Moraes cassou um acérdio do TRT'5 que reconhecia vinculo empregaticio
entre uma médica e um hospital (Rel 61115), julgando “improcedente a
agao trabalhista” (sic), nos seguintes termos:

A interpretagio conjunta dos precedentes permite o reconhecimento
da licitude de outras formas de relacio de trabalho que nio a relagio de

emprego regida pela CLT, como na prépria terceirizacdo ou em casos
especificos, como a previsio da natureza civil da relagio decorrente de
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contratos firmados nos termos da Lei 11.442/2007 (ADC 48 e ADI
3.961), ou a previsdo da natureza civil para contratos de parceria entre
saloes de beleza e profissionais do setor, nos termos da Lei 13.352/2016

(ADI 5.625, red. para o Acérdao Min. NUNES MARQUES).

Também em agosto de 2023, decisao similar, do Ministro Gilmar
Mendes, na Rcl 55769, afastou acérdiao do TRT3 que reconhecia vinculo
empregaticio entre advogada associada e escritério de advocacia, destacando
a validade de novas modalidades contratuais, nos seguintes termos:

Cumpre registrar que, por ocasiio do julgamento da ADPF 324,
apontei que o 6rgio méximo da justica especializada (TST) tem
colocado sérios entraves a opgoes politicas chanceladas pelo Executivo
e pelo Legislativo. Ao fim e ao cabo, a engenharia social que a Justica
do Trabalho tem pretendido realizar nio passa de uma tentativa indcua
de frustrar a evolugio dos meios de produgio, os quais tém sido
acompanhados por evolugoes legislativas nessa matéria.

Dessa forma, os dnicos produtos da aplicacdo da entido questionada
Simula 331/TST, no contexto da distingao entre atividade-meio
e atividade-fim, mostrou-se ser a inseguranca juridica e o embate
institucional entre um tribunal superior e o poder politico, ambos
resultados que nido contribuem em nada para os avangos econdmicos e
sociais de que temos precisado.

Registrei, ainda, que o que se observa no contexto global ¢ uma énfase
na flexibilizacdao das normas trabalhistas. Com efeito, se a Constitui¢io
Federal ndao imp6e um modelo especifico de produgio, nao faz qualquer
sentido manter as amarras de um modelo verticalizado, fordista, na
contramao de um movimento global de descentralizacio.

Nao foi outro o entendimento assentado no voto condutor do tema
725, Rel. Min. Luiz Fux, segundo o qual os valores constitucionais
do trabalho e da livre iniciativa sdo intrinsecamente conectados,
em uma relagio dialdgica que impede seja rotulada determinada
providéncia como maximizadora de apenas um desses principios,
porquanto ¢é essencial para o progresso dos trabalhadores brasileiros a
liberdade de organizagao produtiva dos cidadaos, entendida esta como
balizamento do poder regulatério para evitar intervencoes na dinimica
da economia incompativeis com os postulados da proporcionalidade e

da razoabilidade.

Nesses termos, tendo em vista o entendimento firmado no julgamento
da ADPF 324, conclui-se que, do mesmo modo que, via de regra, nao
se configura relagio de emprego entre a contratante e o empregado da
empresa contratada na terceirizagio, também nio hd como se reconhecer
o vinculo empregaticio entre sociedade de advogado e associados a essa
vinculados por meio de contrato objetivando a prestagio de servicos
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inerentes 4 atividade-fim da pessoa juridica.

Em setembro de 2023, o Min. Dias Toffoli também afastou decisiao
da Justica do Trabalho que reconhecia vinculo de emprego entre advogado
associado e escritério de advocacia na Rcl 61511 com base nos mesmos
precedentes e argumentos.

E cedigo que o principio da primazia da realidade norteia o
Direito do Trabalho no sentido de conferir maior valor ao terreno dos
fatos do que a documentos escritos, e esse sempre foi o encaminhamento
que Juizes e Tribunais trabalhistas deram a matéria. Contudo, ¢ forte o
movimento na Suprema Corte no sentido de conferir maior autonomia
aos atores contratuais, especialmente em relagoes de trabalho que envolvam
profissionais liberais, com alto grau de escolaridade, para que disciplinem
sem amarras suas relacoes contratuais.

E um contexto de flexibilizacio do art. 9° da CLT, bem como de
outras normas de ordem publica, e a prevaléncia do animus contrahendi.
O que na prética representa a subversio dos principios cldssicos que
fundamentam o Direito do Trabalho, notadamente a primazia da realidade
e a irrenunciabilidade, em prol de um modelo de maior autonomia na
autorregulagio contratual.

E 6bvio que a construcio dessa jurisprudéncia levard tempo para
se assentar em seus limites, e que despertard multiplas configuragoes
contratuais de juridicidade duvidosa, como contrato autbnomo de um
azulejista em uma obra, ou de um gargom de um restaurante.

Os pardmetros minimamente seguros que podemos tragar neste
momento sio os seguintes: a) a manifestagio de vontade do interessado
deve ser livre e consciente, o que abre margem para se invocar o vicio
de erro de pessoas menos esclarecidas por exemplo; b) o argumento de
“coagao econdmica’, no qual tradicionalmente a Justi¢a do Trabalho apoia
suas decisoes, nio comove esta composi¢ao do STE sendo necessaria a
prova de um vicio real de consentimento; ¢) argumentos que tratem de
atividade-fim ou subordinagio estrutural inexoravelmente serdo reputados
como afrontosos a tese fixada no tema 725 e resultario em anulacio dos
julgados por meio de reclamagio constitucional; d) o 6nus da prova da
simula¢do e do vicio de consentimento ficard a cargo do trabalhador, nao
bastando a mera inversio do 6nus da prova amparada em suposigio de
fraude; e) elementos do préprio contrato podem apoiar a constataciao
de fraude, como cldusulas que fixem hordrio rigido de trabalho, sempre
tomando por base o conceito cléssico de subordinacio quanto a0 modo de
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execugao de servicos.

E seguro dizer que o grau de escolaridade e esclarecimento
do profissional serd um forte requisito na andlise da capacidade de
autorregulagio ¢ na higidez de tal manifestagio de vontade. Mas
obviamente as premissas terdo de ser testadas e debatidas em ainda um
elevado nimero de demandas das mais variadas classes de trabalhadores a
fim de se construir um arcabougo jurisprudencial sélido.

O cendrio atual é deveras tormentoso, polémico e inseguro.
Mas podemos perder tempo criticando tais decisées e “pregando para
convertidos”, ou, ao revés, buscar entender as linhas mestras dessa
jurisprudéncia e dar o minimo de justica e previsibilidade ao sistema. A
escolha consciente é sempre nossa.
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Capitulo 5

DIREITOS FUNDAMENTAIS DO TRABALHO:
ORIGEM, EVOLUCAO E FLEXIBILIZACAO

Haydée Priscila Pinto Coelho de Sant ‘ana’
Hugo Assis Pinbeiro’

1 Introducgao

Direito do Trabalho consiste em um direito social que surgiu

na segunda metade do século XIX, sendo fruto do sistema
capitalista de produgio, o qual, pautado nos postulados éticos, morais,
juridicos e politicos do liberalismo, proporcionou as condigbes para o
surgimento desse ramo especializado do Direito Privado.

No curso da Primeira Revolu¢io Industrial, o sistema capitalista
de produgio foi sustentado principalmente pelos postulados do
individualismo, da igualdade formal e do contratualismo, os quais
rejeitavam a ideia de coletivizagao ou associativismo, inseriam o individuo
no centro da sociedade e privilegiavam a validade das manifestacoes
de vontade constantes de contratos individuais, recusando a ideia de
intervengdo do Estado nas relagoes juridicas privadas.

A consequéncia prdtica da aplicagdo desse conjunto de ideais,
durante aquele periodo histérico, foi a submissao integral dos trabalhadores
as condigdes impostas pelos proprietirios dos meios de produgio,
pois inexistiam direitos minimos assegurados pela legislagio estatal, e a
igualdade meramente formal no correspondia a realidade, uma vez que os
trabalhadores nao tinham a oportunidade efetiva de negociar as condigoes

1 Juiza do Trabalho Substituta do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido. Aprovada em 1°
lugar no concurso para a Magistratura do Trabalho do TRT da 62 Regido e em 10° lugar no
TRT da 192 Regido. Pés-graduada em Direito do Trabalho e Previdencidrio pelo CAD — Centro
de Atualizacio em Direito. Graduada em Direito pela Universidade FUMEC. Professora de
Direito do Trabalho. Email: prof.haydeepriscila@yahoo.com

2 Assistente de magistrado no Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, desde 2015. Aprovado
em concursos do Tribunal Regional Federal da 1° Regido, do Ministério Puiblico de Minas
Gerais, do Tribunal Regional Eleitoral de Minas Gerais e do Tribunal Regional Federal da
42 Regido. Especialista em Direito do Trabalho e Direito Processual do Trabalho pela ESUP
- Escola Superior Associada de Goiinia. Graduado em Direito pela Universidade FUMEC
Email: assis.hugo@gmail.com
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de trabalho.

Diante disso, a Primeira Revolugao Industrial ficou marcada pela
enorme exploracio do trabalho humano, com jornadas excessivamente
longas, inclusive para criancas e adolescentes, em ambientes que nio
ofereciam condi¢oes minimas de higiene, satde e seguranca.

Nesse contexto, o Direito do Trabalho surgiu como uma reagao
aos postulados do liberalismo, sendo caracterizada tanto pela organizacio
de trabalhadores em associagdes profissionais, com o objetivo de pleitear
melhores condigoes coletivamente, quanto pela intervengao do Estado
para regulamentar as relagées de trabalho.

As Constitui¢oes do México, de 1917, e da Alemanha (Weimar), de
1919, deram inicio ao constitucionalismo social, contemplando preceitos
especificos de observincia nas relagoes de trabalho.

O ano de 1919 também foi marcado pela celebragao do Tratado
de Versalhes, que encerrou a 12 Guerra Mundial, criou a Liga das
Nagoes e a Organizagio Internacional do Trabalho — OIT, entidade
intergovernamental que ¢ responsdvel por regulamentar padrées minimos
trabalhistas internacionais. E interessante destacar que a criagio da OIT
antecede o surgimento da Organizagao das Nagoes Unidas - ONU, que
somente ocorreu em 1945, apds a 22 Guerra Mundial.

No Brasil, a Constitui¢do de 1934 foi a primeira a prever direitos
de natureza social, estabelecendo, por exemplo, em seu artigo 121, regras
expressas sobre saldrio, jornada de trabalho, repouso, férias e idade minima
para admissao ao trabalho.

A tendéncia iniciada na referida Constituicao teve continuidade nos
textos constitucionais de 1937, 1946, 1967 e 1969, mas a Constituicao de
1988 representou grande evolugao quanto a fundamentalidade do Direito
do Trabalho, como se vera adiante.

2 O direito do trabalho como direito fundamental

A Constituigao Brasileira de 1988, fruto do paradigma democritico,
participativo e inclusivo, elevou os direitos sociais ao niicleo constitucional,
marcando a sua preeminéncia, diferentemente do que ocorreu nas
constituicoes anteriores. De fato, a Carta de 1988 ¢ considerada marco
para a fase democrética do Direito do Trabalho.

O texto constitucional vigente inseriu a dignidade da pessoa humana
como principio fundamental, equiparou os valores sociais do trabalho e
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da livre iniciativa e estabeleceu a valorizacio do trabalho humano como
fundamento da ordem econdmica e base da ordem social (arts. 1°, III e IV;

170 e 193 da CF).

No Estado Democritico de Direito, o Direito do Trabalho passa
a ser pensado em seu aspecto nao apenas formal, mas sim operado de
maneira inclusiva, objetivando a igualdade substancial. Despontou-
se uma complexidade de instrumentos para a supera¢io dos postulados
meramente formais e programadticos, objetivando alcancar as vérias facetas
da igualdade substancial, isto ¢, politica, social, juridica e econdmica,
cabendo ao Estado velar pela sua concretizagio.

Assim é que os direitos trabalhistas passam a integrar o i4mago
da Carta Federal de 1988, considerados como Direitos e Garantias
Fundamentais (titulo II da CF/88), sendo o direito ao trabalho um Direito
Social (art. 6° da CF).

Ha4 a vinculag¢ao positiva do Estado, que passa a assumir a defesa e a
promogao desses direitos. Nesse contexto, a eficicia horizontal dos direitos
fundamentais irradia seus efeitos para obrigar, também, os particulares a
sua observancia e concretizacio.

Ressalta-se que as normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais, em regra, possuem aplicagio imediata, salvo excegdes
constitucionais, a exemplo do direito de greve dos servidores publicos,
dependente de regulamentagao. Ainda assim, mesmo esses direitos que
demandam regulamentagio (tal como o citado no exemplo), denotam
minimo de eficdcia, seja para garantir o seu exercicio (por exemplo, a
possibilidade do exercicio do direito de greve por essa categoria, observada,
por analogia, a Lei 7.783/89, tal como ji decidiu o STF, consideradas as
peculiaridades do servico publico), seja para inviabilizar a promulgacao de
lei infraconstitucional que afronte o respectivo direito fundamental.

Isso porque a vedagao do retrocesso social é um dos preceitos
bésicos previstos no art. 7° da Constitui¢io Federal de 1988, o qual
estabelece a melhoria da condicao social do trabalhador como critério a
ser observado pelo intérprete e pelo legislador ordindrio. Nesse sentido
é, também, o art. 26 do Pacto de San José da Costa Rica (Convengao
Americana sobre Direitos Humanos), ratificado pelo Brasil, que dispoe
sobre o desenvolvimento progressivo dos direitos de natureza social.

Assim, os direitos trabalhistas, elevados ao plano constitucional e
considerados como direitos fundamentais, nio podem ter seu conteido
restringido pela interpretagio do operador juridico ou pela atividade
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normativa infraconstitucional, salvo se a prépria Constituigao assim
autorizar, como ocorreu em relacio as convengoes coletivas de trabalho e aos
acordos coletivos de trabalho, que representam importantes instrumentos

de flexibilizacio do Direito do Trabalho.

3 Os direitos fundamentais do trabalho e as negociag¢oes cole-
tivas

A liberdade sindical e o direito de negociagao coletiva encontram
amparo nas Convengoes 87 e 98 da Organizacio Internacional do
Trabalho, instrumentos normativos que integram o rol de convencoes
fundamentais da OIT (core obligations). Sendo assim, ainda que o Brasil
nio tenha ratificado a Convengio 87, o Estado tem o compromisso de
promover e tornar realidade os preceitos nela contidos, pelo fato de ser
membro da OIT, consoante disposto na Declara¢io sobre os Principios e
Direitos Fundamentais no Trabalho de 1998.

Nesse sentido, a Constituicio Federal de 1988 reconheceu as
convengdes e os acordos coletivos de trabalho como formas de flexibiliza¢io
da aplicagio de normas trabalhistas (art. 7°, XXVI, CF), valorizando a
autonomia privada coletiva e a atuagdo dos sindicatos na defesa dos
interesses das respectivas categorias profissionais e econdmicas.

No entanto, o texto constitucional nao apresentou um rol de
matérias que poderiam ser objeto de negociacao coletiva, tampouco
especificou quais deveriam ser os limites de flexibilizacdo ou restri¢ao de
direitos trabalhistas previstos no ordenamento juridico, razio pela qual, a
partir da promulgagao do texto constitucional até o ano de 2017, houve
intenso debate na comunidade juridica sobre tais temas.

Durante esse periodo, coube ao Poder Judicidrio a atribuigao
de interpretar o texto constitucional e consolidar entendimentos sobre
temas especificos, como ocorreu, por exemplo, em relagiao ao intervalo
intrajornada, que foi objeto do enunciado n° 437 da stimula da
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho.

Conforme entendimento sedimentado pelo C. TST na Stmula 437
do C. TST, um empregado que teve seu intervalo intrajornada reduzido,
com amparo em uma conven¢do ou um acordo coletivo de trabalho,
poderia pleitear o reconhecimento da invalidade da norma coletiva nesse
aspecto e a condenac¢io do empregador ao pagamento de horas extras
decorrentes da redugao irregular do periodo para descanso e alimentagao.
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Nos dltimos anos, com o objetivo de resguardar direitos
fundamentais dos trabalhadores, o Tribunal Superior do Trabalho
consolidou entendimentos sobre oslimites da negociagio coletivaem relagio
a diversos outros temas, como acordo para prorrogagao e compensac¢ao de
jornada (Stmula 85) e participagao nos lucros e resultados (Simula 451),
por exemplo.

Contudo, em julho de 2017, o Congresso Nacional aprovou a Lei
13.467/2017, denominada como Reforma Trabalhista, que emergiu como
efeito backlash em relagio ao entendimento que prevalecia no Tribunal
Superior do Trabalho quanto aos limites da flexibilizagao do Direito do
Trabalho por meio de negociagao coletiva.

Nesse sentido, embora a Reforma Trabalhista tenha impactado
em todo o sistema juridico trabalhista, ela conferiu papel de destaque aos
instrumentos normativos, majorando, significativamente, a amplitude das
negociagoes. Valorizou-se os acordos e convengdes coletivas de trabalho,
possibilitando-se a prevaléncia do negociado em detrimento do legislado.

Conforme disposto no art. 611-A da CLT, a convengio coletiva e o
acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando dispuserem
sobre um dos seus quinze incisos, como aquele que autoriza a redugao do
intervalo intrajornada para até trinta minutos, dentre outros, salientando
que o rol ¢ exemplificativo e no taxativo.

Trata-se de importantissima ferramenta conferida pela Reforma
Trabalhista as partes coletivas contrapostas, que tém a possibilidade
de ajustarem suas dissidéncias de modo auténomo e diretamente, por
impulso e atuagao préprias, celebrando o diploma coletivo negociado que
terd validade em detrimento da fonte formal heter6noma.

Sem duavida, a Reforma Trabalhista enalteceu o principio da
criatividade juridica da negociago coletiva, que, de acordo com o ministro

Mauricio Godinho Delgado:

traduz a nocio de que os processos negociais coletivos e seus
instrumentos (contrato coletivo, acordo coletivo e convencio
coletiva do trabalho) tém real poder de criar norma juridica (com
qualidades, prerrogativas e efeitos préprios a estas), em harmonia com
a normatividade heterdbnoma estatal. (DELGADO, 2019, p.1574).

Américo Pl4 Rodriguez, por sua vez, ensina que:

em alguns setores da vida social o legislador transplantou a autonomia
da vontade do terreno individual para o terreno coletivo. Hoje em dia,
as organizagoes do trabalho sdo pessoas que, em primeiro lugar, gozam
plenamente dessa autonomia, enquanto os individuos sé desfrutam
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dela na quida em que o gozo parece compativel com o interesse
social. (PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 66).

No particular, indaga-se: a previsao do art. 611-A da CLT confere
aos entes coletivos autbnomos ampla possibilidade de negociaciao? Quais
os limites? E possivel, mediante norma coletiva, diminuir ou restringir os
direitos fundamentais dos trabalhadores?

Como solugao para harmonizagio entre as normas autdnomas
juscoletivas, notadamente as normas sobre direitos fundamentais, e o
estudrio trabalhista heterdbnomo estatal, exsurge o principio da adequagao
setorial negociada.

O ministro Mauricio Godinho Delgado elenca, de acordo com o
aludido axioma, duas hipéSteses objetivamente fixadas para a prevaléncia
do negociado sobre o legislado:

a) quando as normas autdbnomas juscoletivas implementam um
padrio sectorial de direitos superior ao padrio geral oriundo da
legislagio heterdnoma aplicdvel; b) quando as normas autbnomas
juscoletivas transacionam setorialmente parcelas justrabalhistas de
indisponibilidade apenas relativa (e nao de indisponibilidade absoluta).
(DELGADO, 2019, p. 1577).

Na primeira hipétese, as normas coletivas aumentam o patamar
setorial de direitos trabalhistas, comparadas com o modelo heterénomo
estatal, mantendo-se, assim, a harmonizacio com o axioma da
indisponibilidade de direitos que ¢ intrinseco ao Direito Individual do
Trabalho. No particular, Gustavo Filipe Barbosa Garcia leciona que, a
partir da indisponibilidade, nio se admite que o empregado, em tese,
renuncie, “ou seja, abra mao dos direitos assegurados pelo sistema juridico
trabalhista, cujas normas sio, em sua grande maioria, de ordem publica,

dotadas de natureza cogente.” (GARCIA, 2023, p. 95).

No segundo caso especificado, isto ¢, na hipdtese de as normas
coletivas transacionarem direitos de indisponibilidade apenas relativa e
nao de indisponibilidade absoluta, ha, de fato, a afronta ao principio da
indisponibilidade de direitos, entretanto, atinge apenas aquelas parcelas de
indisponibilidade relativa, assim consideradas aquelas que nio se amoldam
como direitos fundamentais do trabalhador ou, ainda, aquelas que,
mesmo se inserindo no rol constitucional de garantia do patamar minimo
civilizatério, possuam expressa permissio de disposi¢io, a exemplo do
artigo 7°, VI da CF/88, que prevé como direitos dos trabalhadores urbanos
e rurais a irredutibilidade do saldrio, salvo o disposto em convengdo ou
acordo coletivo.
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Feitas essas consideracoes, é de se ressaltar que, face ao que dispoem
os principios da progressividade e de vedagao do retrocesso social, os direitos
fundamentais do trabalho, em se tratando de parcelas de ordem publica,
isto ¢, elevados ao nucleo constitucional e dotados de indisponibilidade
absoluta, podem ser objeto de normas autdénomas juscoletivas apenas se
estabelecerem um padrio setorial de direitos mais elevado do que aquele
decorrente do padrao geral oriundo da legislacio heterdnoma aplicével.

Conclui-se, dessa forma, que a previsao do art. 611-A da CLT nao
confere aos entes coletivos autbnomos ampla possibilidade de negociagao,
sendo necessdrio, a luz do principio da adequacio setorial negociada, o
respeito as normas de indisponibilidade absoluta, notadamente os direitos
fundamentais dos trabalhadores que nio podem ser restringidos ou
diminuidos.

Nesse contexto, embora o rol constante do art. 611-A da CLT seja
exemplificativo, permitindo o legislador que, além dos quinze incisos 14
previstos, outros direitos possam prevalecer sobre a legislaco, nem todos
os direitos trabalhistas poderio ser transacionados, com supressio ou
redugao, através da norma coletiva, sendo necessdria, portanto, a garantia
dos direitos fundamentais do trabalho.

Tanto ¢ assim, que a Reforma Trabalhista incluiu o art. 611-B na
CLT, que dispoe ser objeto ilicito de convengdo coletiva ou de acordo
coletivo de trabalho, exclusivamente, a supressao ou a reducio dos direitos
especificados nos seus trinta incisos, dentre os quais se encontram, em sua
maioria, os direitos fundamentais do trabalho previstos no rol dos arts. 7°
20 9° da CE como o adicional de pelo menos 50% sobre as horas extras,
a licenga-maternidade com a duragao minima de 120 dias e o direito de
greve, por exemplo.

Sobreleva notar o que dispde o enunciado n° 28 da 22 Jornada de
Direito Material e Processual do Trabalho:

Enunciado n.° 28. da 22 Jornada de Direito Material e Processual do
Trabalho da ANAMATRA - Negociado Sobre Legislado: Limites - Nos
termos do art. 59, § 2°, da Constitui¢io Federal, as convengées e acordos
coletivos de trabalho nio podem suprimir ou reduzir direitos, quando
se sobrepuserem ou conflitarem com as Convengoes Internacionais do
Trabalho e outras normas de hierarquia constitucional ou supralegal

relativas a protegao da dignidade humana e dos valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa.

Acrescenta-se, ainda, o compromisso assumido pelo Brasil,
face a Agenda 2030 da ONU, que tem como um de seus Objetivos
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de Desenvolvimento Sustentivel (ODS n.° 8) o trabalho decente e o
crescimento econdmico, visando promover o crescimento econémico
inclusivo e sustentdvel, o emprego pleno e produtivo e o trabalho digno
para todos.

Dessa feita, os direitos fundamentais do trabalho, diante do que
dispdem os principios do progresso e nao retrocesso e a adequagao setorial
negociada, nio serio objeto de instrumento normativo que ocasione
rentincia, supressao ou diminuicio, sob pena de afronta a dignidade do
trabalhador e ao valor social do trabalho.

4 O STF e as negociacoes coletivas (ADPF 323 e TEMA 1046 de
Repercussao Geral)

Em meados de 2018, a questao referente aos limites da negociacao
coletiva chegou ao Supremo Tribunal Federal, nos autos do recurso
extraordindrio com agravo 1.121.633/GO, em que se discutia, sob o
prisma dos arts. 5°, incisos II, LV e XXXV; e 7°, incisos XIII e XXVI,
da CE a validade de norma coletiva de trabalho que restringe direito
trabalhista, que nao seja absolutamente indisponivel, independentemente
da explicitagao de vantagens compensatorias.

O caso especifico envolvia um acordo coletivo de trabalho, celebrado
entre uma empresa do ramo de mineracio e o sindicato da respectiva
categoria profissional, em que houve supressio do direito ao recebimento
de horas 77 itinere, aquelas despendidas pelos trabalhadores no trajeto entre
o local de trabalho e a residéncia, que encontravam previsao no art. 58,
§2°, da CLT, com redagio anterior a vigéncia da Reforma Trabalhista.

O objetivo da Suprema Corte foi sedimentar, no Tema 1046 de
Repercussao Geral, a evolugao da jurisprudéncia quanto a controvérsia
acerca da possibilidade de prevaléncia do negociado sobre o legislado, com
alcance amplo, nao se restringindo a matéria objeto do processo.

Ao proferir o acérdao nos autos do ARE 1.121.633/GO, o relator
ministro Gilmar Mendes destacou a necessidade de reconhecer a forca
normativa dos acordos e convencoes coletivas, reduzindo a intervencio
do Poder Judicidrio nos instrumentos normativos celebrados. Conforme
constou na decisio:

[...] é preciso aceitar que a Constitui¢io de 1988 aconteceu; e, com

ela, uma nova configuragio entre publico e privado, entre a esfera
estatal ¢ a sociedade. Simplesmente negar a autonomia coletiva para
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deliberar sobre condi¢des de trabalho préprias a determinada categoria,
promovendo anulagoes seletivas daquilo que foi acordado entre forgas
econdmicas e profissionais autdénomas, acaba por representar uma
reedicdo da tutela do Estado sobre os sindicatos.

Ademais, a decisao teve como lastro trés premissas elementares: o
principio da equivaléncia entre os negociantes, a aplicagao da teoria do
conglobamento na apreciagio de normas coletivas e a disponibilidade
ampla dos direitos trabalhistas em normas coletivas, resguardado o patamar
minimo civilizatério.

Nesse sentido, a ideia de equivaléncia entre as partes celebrantes
dos acordos e convengoes coletivas foi adotada com o intuito de afastar
a possiblidade de interpretacdo de tais instrumentos normativos com
fundamento em principios inerentes ao Direito Individual do Trabalho,
como os principios da primazia da realidade e da protegao. Segundo
constou no acérdao, a participagao obrigatéria do sindicato da categoria
profissional, prevista no art. 8°, Il e VI, da CE seria suficiente para afastar
a desigualdade entre os trabalhadores e os empregadores, caracterizando a
equivaléncia entre os entes coletivos.

A teoria do conglobamento, por sua vez, parte do pressuposto de
que os acordos e convengdes coletivas sio frutos de concessbes mutuas
entre as partes, razdo pela qual tais instrumentos devem ser interpretados
de forma conjunta, nio sendo admitidos o exame individual e a anulacio
parcial.

Por fim, ao se referir a necessidade de resguardar o patamar minimo
civilizatério, a decisdo prolatada ratificou o entendimento de que os
acordos e as convengdes coletivas somente podem transacionar em relacio
a parcelas trabalhistas de indisponibilidade relativa, resguardando-se os
direitos absolutamente indisponiveis, os quais caracterizam o patamar
civilizatério minimo, composto, em linhas gerais, pelas normas previstas
na Constitui¢do Federal, normas dispostas em tratados em convengdes
internacionais incorporadas ao ordenamento juridico interno e normas
infraconstitucionais que asseguram garantias minimas de cidadania aos
trabalhadores.

Com base em tais premissas, o C. STF delimitou as balizas sobre a
prevaléncia do negociado sobre o legislado, definindo, em junho de 2022,
a seguinte tese no Tema 1046 de Repercussao Geral:

Sao constitucionais os acordos e as convengoes coletivas que, ao

considerarem a adequagio setorial negociada, pactuem limitagoes
ou afastamentos de direitos trabalhistas, independentemente da
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explicitagio especificada de vantagens compensatorias, desde que
respeitados os direitos absolutamente indisponiveis.

Por outro lado, em meados de 2022, o Supremo Tribunal Federal
proferiu outra importante decisio sobre as negociacoes coletivas de
natureza trabalhista, nos autos da Arguicio de Descumprimento de
Preceito Fundamental n® 323, que tinha como objeto da Simula 277 do

C.TST.

O entendimento até entdo consolidado pelo C. TST no enunciado
277, fundamentado na teoria da aderéncia limitada por revogacao, era
no sentido de que as cldusulas dos acordos e das convengoes coletivas
integravam os contratos individuais de trabalho inclusive apés o eventual
término do prazo de vigéncia dos instrumentos normativos, possuindo
ultratividade, somente podendo ser modificadas ou suprimidas mediante
nova negociagao coletiva de trabalho.

Contudo, a Suprema Corte entendeu que o citado entendimento é
incompativel com a Constituigao Federal, especialmente com os principios
da legalidade, da separagdo dos poderes e da seguranga juridica (arts. 2°, 5°,

caput, e 60, § 4°, inciso III, CF).

Por essas razdes, o C. STF julgou procedente a ADPF n° 323 e
declarou a inconstitucionalidade da Simula 277 do Tribunal Superior do
Trabalho, assim como reconheceu a inconstitucionalidade de interpretacoes
e de decisoes judiciais que apliquem o principio da ultratividade de normas
de acordos e de convengées coletivas.

E vilido destacar que a decisio proferida pelo Supremo vai ao
encontro do contetdo do art. 614, §3°, da CLT, com a redacio atribuida
pela Reforma Trabalhista, que vedou expressamente a ultratividade de
convengoes e acordos coletivos de trabalho.

Essas decisoes representam, assim, o ativismo judicial da Suprema
Corte que, nos ultimos anos, vem solucionando profundas controvérsias
sobre as negociagoes coletivas trabalhistas, proferindo decisdes que reforgam
aautonomia privada coletiva e a prevaléncia do negociado sobre o legislado,
respeitados os direitos fundamentais absolutamente indisponiveis e o prazo
de vigéncia dos instrumentos normativos.

5 Consideracoes Finais

As questdes referentes aos limites da negociagdo coletiva e a
possibilidade de prevaléncia do negociado sobre o legislado representaram
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um dos grandes debates sobre direitos fundamentais trabalhistas na Gltima
década, tendo encontrado solucoes pelas vias legislativa e judicidria,
conforme exposto em linhas anteriores.

Doravante, a comunidade juridica deverd buscar solugdes para as
controvérsias provocadas nas relagoes de trabalho pelas inovacoes oriundas
da evolu¢io tecnoldgica, que causaram e ainda causardo importantes
modificagdes nas formas de prestacio de servigos.

Nesse sentido, a 42 Revolucao Industrial, também conhecida como
Revolugio 4.0, é marcada, principalmente, pelo trabalho sob demanda em
plataformas digitais controladas por sofisticados algoritmos (“uberizagao”),
pela gig economy (“economia dos bicos”) e pela substitui¢io de trabalhadores
pela inteligéncia artificial.

Embora a legislacao trabalhista tenha passado por uma reforma em
2017, o ordenamento juridico vigente ainda nao é suficiente para solucionar
os conflitos oriundos de tais mudancas, sobretudo por nio contemplar
regulamentagio para a protegao em face da automagao mencionada no art.

7°, XXVII, da CE

Ademais, vale salientar que a regulamentagio do teletrabalho
na CLT foi demasiadamente limitada (arts. 75-A a 75-F), nem mesmo
abrangendo questdes referentes a doengas ocupacionais ou acidentes de
trabalho envolvendo os trabalhadores remotos.

E importante destacar, ainda, que a Lei 14.297/2022, que dispoe
os trabalhadores que prestam servigos por meio de aplicativos de entrega,
somente teve vigéncia durante o periodo de Emergéncia em Sadde
Pdblica de Importancia Nacional — Espin decorrente do Covid-19. Dessa
forma, com o término da Espin, em abril de 2022 (Portaria GM/MS N°
913/2022), esse grande grupo de trabalhadores deixou de ter amparo legal
para direitos fundamentais como o fornecimento de dgua potdvel e de
sanitdrios, além de seguro contra acidentes de trabalho.

Dessa forma, nos préximos anos, serd necessdrio encontrar solugoes
que conciliem a utilizacdo das inovagoes tecnoldgicas no mercado de
trabalho e a preservacio de direitos trabalhistas fundamentais, em respeito
a dignidade da pessoa humana, ao valor social do trabalho, a protecio em
face da automagio, a redugio dos riscos inerentes ao trabalho e & promocgio
da satide e do meio ambiente do trabalho sadio e seguro.
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Capitulo 6

A RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PAIS
PELOS ATOS DOS FILHOS MENORES SOB A
EGIDE DA GUARDA COMPARTILHADA

Ddrcio Lopardi Mendes Jiinior'

1 Introducao

A{ei n° 13.058/2014, que rege a guarda compartilhada, retirou
acunas de interpretagio que jd se mostraram equivocadas
advindas da entao lei n° 11.698/2008. Restou, portanto, estabelecido o
compartilhamento da guarda como regra no direito brasileiro

A guarda compartilhada sempre se apresentou com a finalidade
de fomentar o didlogo e convivéncia salutar entre filhos, pais e maes,
bem como demais e eventuais responsdveis por sua criagao e educagio e,
consequentemente, o pleno desenvolvimento psiquico das criangas.

.

E impossivel pensar o instituto da guarda compartilhada sem a
devida reflexao acerca do instituto da responsabilidade civil, especialmente
a responsabilidade inerente aos responsdveis no que tange aos atos e
comportamentos dos filhos menores de idade.

As diversas formas de se encarar o instituto da responsabilidade civil
podem ser remetidas a novas maneiras de lidar com a obrigacao de reparar
eventuais danos, tanto no plano subjetivo quanto no objetivo, sendo que a
partir daf o que ird se diferenciar no aspecto da reparagao serd a apuragio
ou nio de culpa.

A responsabilidade civil, portanto, em sua plenitude, tem como
linha de partida, para toda sua evolugio, a conduta humana, haja vista
que toda manifestagio da atividade daquela traz em si o problema da
responsabilidade, razao pela qual o ser humano, por si ou por meio das
pessoas juridicas que forma, poderd ser civilmente responsabilizado.

E perceptivel que o ponto crucial acerca da conduta humana ¢

1 Advogado. Professor. Mestre em Direito das Relagdes Sociais e Econdmicas pela Faculdade
Milton Campos. Especialista em Direito Processual Civil pela Universidade Gama Filho/R].
Coautor do livro “Oratéria fundamental aplicada a concursos” pela editora D’Plicido. E-mail:
darciolopardi@gmail.com
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a voluntariedade, configurando-se esta no discernimento e consciéncia
daquilo que se faz. Este é o motivo pelo qual a conduta humana s6 serd
reconhecida a partir da presenca do elemento volitivo, com as ressalvas, ¢
claro, dos casos previstos em lei, tal como as forgas naturais invenciveis.

Tratar sobre responsabilidade civil é tratar sobre os direitos da
personalidade e a protegao de direitos cujo contetido nao se materializa, ou
seja, aquele desprovido de cunho pecunidrio imediato.

Qualquer espécie de dano sofrido nesse sentido recai sobre a esfera
personalissima da pessoa, ao passo que toda e qualquer reparagao deve ser
in natura, partindo-se da conceituagao anteriormente exposta e, sendo esta
impossivel, ai sim convertida em perdas e danos.

Manifesto entendimento de que os direitos da personalidade
transcendem ao direito positivado, porquanto sio direitos inerentes
a condi¢ao humana, pois na medida em que a sociedade evolui, novos
direitos, conceitos, deveres e obrigacoes surgem e, por tal razio, nao hd
como limitar o que deve ou nao ser tutelado pelo Estado.

Este artigo apresenta como objetivo o desenvolvimento da
responsabilidade civil dos pais pelos atos dos filhos menores sob a égide
da guarda compartilhada. Serd analisado seu campo de atuacio que visa
a impedir a transgressio das normas para que sejam estas efetivamente
cumpridas. O elemento a ser abordado para a exposi¢io do tema serd
a conduta humana, pois é justamente com base nela que o instituto da
responsabilidade civil, seja a subjetiva ou objetiva, foi tomando forma para
atender aos anseios sociais, até mesmo porque o ser humano estd sempre
em constantes mudangas e evolu¢io, o que faz com que o instituto ora
tratado se apresente de diversas formas e em diversas realidades.

2 Breve historico

Temos por inegdvel que o sentimento de justica acompanha o ser
humano desde os tempos primitivos, época em que tinhamos a entio
denominada vinganca pessoal ou justica privada. Tudo se resolvia a sua
propria maneira.

Foi com o Cédigo de Hamurabi (2000 a. C.), que o primeiro
critério para ressarcimento de dano surgiu: era o mal pelo mal; olho por
olho, dente por dente. Exemplo disso ¢ o caso de um pedreiro que constréi
uma casa e esta cai e mata o filho do dono. Logo, pela forma de reparacio
da época, o pai que perdeu seu filho com a queda da casa teria o direito de
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matar o filho do pedreiro que a construiu.

Mas ainda se estava diante de uma vinganca privada, mas em que
pese o cardter nada razodvel da busca por algum tipo de reparacio, pode-se
dizer j4 ter sido uma evolugio, pois a0 menos o modo de vinganca passou a
ser estipulado na mesma proporgao da agressao sofrida. Naquele contexto,
o sentimento pessoal e o subjetivismo foram tolhidos.

Naio havia, até entao, preocupagio com o elemento culpa. Bastava
a existéncia do dano para haver puni¢io, o que nos leva a crer que a
responsabilidade nasceu objetiva.

Nesse sentido, José de Aguiar Dias jd afirmava que “esse critério
duplicava o dano, pois onde era um, passavam a dois os lesados” (Aguiar
dias. 42 Ed).

Mas nao hd como conceber que um mal se paga com outro mal. A
principal figura era o agressor, o causador do dano. As atengoes se voltavam
para o agente que ocasionava a lesao. O objetivo era puni-lo a qualquer
custo, como se tal punicio fosse capaz de fazer com que o lesado fosse
reparado.

Na realidade, o que ocorria era o mais primitivo sentimento
humano, qual seja, a vinganga e satisfacao em ver aquele que lhe causou
um mal ser punido.

Com a evolugio dos conceitos e pensamentos filoséficos, a Lei de
Taliao comegou a se distanciar e a perder espago para os novos principios
éticos que nasciam, o que fez surgir um periodo de composicao, em que a
vitima exigia o ressarcimento 7 natura ou o pagamento em dinheiro, com
o consequente perddo ao ofensor.

Houve uma considerdvel evolugio social e cultural. Mas onde
existem pessoas, existem problemas, e tal como nos dias atuais, teve inicio
uma grande vulgarizagio, com as pessoas agindo de forma a banalizar
a busca pela devida reparagio, o que fez surgir a chamada composicio
tarifada, a ser fixada pela autoridade competente.

Comegava, entdo, uma interferéncia direta do Estado no que
concerne a resguardar o interesse do ofendido. Superava-se a vinganca
privada, mas ainda prevalecia o dano por si sé.

O direito romano, como um dos marcos divisérios da evolucao da
responsabilidade civil nos aspectos dos danos aos direitos da personalidade,
até determinada época (aproximadamente o século V antes do final da
Republica), ndo considerava a culpa para fins de reparacao do dano.
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Por influéncia da filosofia grega, surgiu em Roma a teoria da culpa,
com a consequente aparicao da responsabilidade subjetiva. Comegava,
assim, uma enorme valoracio da atitude do agente, sem se voltar os olhos
apenas para o dano.

A responsabilidade subjetiva ganhou for¢a no Cristianismo com o
direito Canonico e a investiga¢ao da inten¢io/causa era o que direcionava
a responsabiliza¢io naquela época, havendo, inclusive, dispositivos
que regulavam a ruptura da promessa de casamento, donde havia uma
condenagao especial. Era também prevista a possibilidade de lesoes
decorrentes da caltnia e da injtria, com san¢des de ordem material e moral.

Contudo, a aferi¢io da culpa ganhou mais for¢a ainda com a
revolugao industrial, justamente pelo fato de que o poderio econdémico
e do desenvolvimento se sobrepunham aos dos cidadaos, pois, como nio
poderia ser de outra forma, com todas aquelas pessoas laborando em prol
da industrializacio, muitos acidentes ocorriam.

Basta imaginar se a época ainda vigorasse a Lei de Talido ou se
a responsabilidade fosse objetiva. Certamente os empresdrios, fdbricas e
inddstrias iriam literalmente “quebrar”. Era o preco que se pagava pelo
desenvolvimento. Era conveniente ao capitalismo, afinal, como um mero
trabalhador teria condigoes de levar adiante uma demanda judicial contra
os fortes empresdrios da época e ainda ter que provar o que se alegava?
Praticamente impossivel.

A partirdo século XX, com os movimentos sociais, a responsabilidade
objetiva novamente apareceu, com o intuito de facilitar a reparagio para
aqueles notoriamente mais fracos, hipossuficientes. Um exemplo disso se
deu nos Estados Unidos da América com o surgimento de leis com base na
teoria objetiva, como a dos acidentes ferrovidrios em 1908 e a de transporte
maritimo em 1915.

Comegava uma tendéncia acerca da dignidade da pessoa humana,
ainda que de forma bem nebulosa. O valor da personalidade comegou a ser
tutelado, principalmente em situagoes que a vulnerabilidade era gritante.

A autora Maria Celina Bodin de Moraes leciona que “personalidade
nao ¢ um direito, e sim um valor”, donde se extrai que o foco da
responsabilidade civil d4 mais atenc¢do a vitima em ter seus danos reparados
do que ao ofensor em responder por suas culpas.

Obviamente que hd de se ter em mente uma certa relativizagao

quando se faz certas consideragoes sobre este aspecto, visto que a sociedade
também precisa saber e sentir que tem sua parcela de responsabilidade, caso
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contrario, teriamos, como de fato temos, e muito, o lamentavel fend6meno
da “vitimizagao”, em que todos somos vitimas de algo ou de alguma coisa,
nunca assumindo para si, e nem tampouco para a coletividade, que devem
e precisam arcar e zelar para com o patriménio material e moral, sejam eles
publicos ou privados.

E uma situagao que vai muito além da letra dalei e de entendimentos
jurisprudenciais, alcangando a realidade social, econdémica, cultural e,
principalmente, a consciéncia das pessoas.

3 Evolucao no direito brasileiro

No Direito Brasileiro, o Cédigo Civil de 1916, dispunha sobre a
verificacdo da culpa e critérios de aferi¢ao da responsabilidade. Isto abarcava
o dano material, pois nio havia, em principio, maiores preocupagdes
quanto ao dano moral, apesar de sua existéncia.

Foi, sem duvida alguma, um inicio bastante resistente para o
instituto do dano moral. Mas com a evolugao da jurisprudéncia, da cultura
e dos valores, leis especiais surgiram e foram expressas quanto a reparagao
do dano moral, como por exemplo, o Cédigo de Defesa do Consumidor, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, a Lei de Direitos Autorais etc.

Com o advento da Constituigio da Repuiblica de 1988, a reparacio
por dano moral passou a ser admitida, visto que elevada ao szatus de
Direitos e Garantias Fundamentais. Neste ponto é encontrada a mixima
de que o Estado existe em fungio do individuo, pois ao se tratar de direitos
inerentes a pessoa humana, intrinsecos ao seu ser, nada mais justo e razodvel
que sejam legal e constitucionalmente protegidos.

O Cédigo Civil de 2002, da mesma forma que o que o antecedeu,
apura a culpa do agente, mas estendeu a reparacao aos danos morais,
prevista em seu artigo 186. Trouxe também um avango no que tange ao
pardgrafo tnico do artigo 927, que adotou a Teoria do Risco. Isto porque,
antigamente, referida teoria tinha obrigatoriamente que ser expressa para se
apurar a responsabilidade sem culpa, ao passo que o mencionado dispositivo
prevé, de forma genérica, a responsabilidade sem culpa, além dos casos
estipulados em lei, “quando a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

Hodiernamente a legislagio fornece muito mais instrumentos
para interpretagbes que visam suprir os anseios sociais, o que dd margem
para uma melhor e mais ficil evolucio jurisprudencial. Todas estas
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transformagoes visam conciliar a justia e a seguranca juridica.

Um dos fatores do tema tratado refere-se as figuras do ofensor e
ofendido, pois, como analisado, a atengao deve estar voltada para a vitima.
E ela a merecedora da tutela do Estado, caso contrério, e guardadas as
devidas proporcoes, estaria de volta aquela sensagio — que de fato estd
dentro do ser humano, mas vem sendo muito mais bem tratada, mais bem
repensada — de nio ser s6 ressarcido, mas que o ofensor também sinta
literalmente na “pele” o que causou. Seria o “mal pelo mal” com mais
civilidade.

Sendo a intencdo a de proteger a vitima e repard-la adequadamente,
¢ por esse caminho que deve a lei, a doutrina e a jurisprudéncia voltarem
seus esfor¢os, o que nao implica dizer desconsiderar a figura do ofensor,
até porque ¢ inerente a reparacio civil a repercussao que recaird sobre seus
ombros.

4 A responsabilidade civil dos pais a luz dos atos dos filhos me-
nores

Em rela¢io as formas de responsabilizagdo civil, temos situacoes
que demandam uma criteriosa andlise dos requisitos norteadores daquela
responsabilidade, como a agdo (ou omissdo), o dano propriamente dito
e o nexo causal. Este é o campo da responsabilidade subjetiva. A culpa
deve estar presente para que haja o efetivo direito a reparagdo. Pode-se
afirmar ser esta a regra, visto que o elemento volitivo, seja ele por atitude
intencional ou por mera imprudéncia ou impericia, é inerente ao dever de
reparar o mal causado a terceira pessoa.

Por outro lado, tem-se que hd casos (e sio muitos), que a
responsabilidade deve ser tratada de forma objetiva, sem a necessidade da
andlise da culpa, sendo suficiente o dano.

No que tange, especificamente, as peculiaridades acerca da
responsabilidade dos pais pelos atos dos filhos menores, vale a reflexao
acerca da objetividade ou subjetividade daquela responsabilidade.

E sabido que os pais sio os responsaveis pelos ilicitos praticados pelos
filhos enquanto sob seu poder (autoridade) e/ou companhia. Importante
ressaltar que esta relagio entre pais e filhos refere-se ao exercicio do poder
familiar, e ndo apenas proximidade fisica.

Obviamente que se sob a guarda exclusiva de um dos genitores
(guarda unilateral), por decisao judicial, aquele é o tnico responsdvel,
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com a ressalva de que, por ocasiao da companhia e dever de cuidado, em
havendo regulamentagio de visita (convivéncia), a responsabilidade recaird
nos ombros daquele que estiver com o filho menor.

Dessa forma, a responsabilidade é derivada diretamente do exercicio
da guarda, e ndo necessariamente do poder familiar como, em principio, e
em regra, deveria sé-lo.

H4 dois fatores preponderantes desta responsabilidade: a
menoridade e de estarem os filhos sob o poder e companhia dos pais.
Afinal, ¢ o dever de educacio e vigilancia falando mais alto.

Casos muito comuns hoje em dia so dos filhos menores que tem
“autorizagao” dos pais para dirigirem veiculos automotores, assim como
aqueles que “pegam escondido” os veiculos e situagdes também em que os
menores sao flagrados furtando.

Em relagao a tais exemplos, a isenc¢io do dever de indenizar pode
ocorrer caso os pais comprovem a inexisténcia de nexo de causalidade em
razio da impossibilidade do exercicio do poder familiar por imposi¢io
judicial.

No Cédigo Civil de 1916, os pais deveriam provar, em caso de
demanda judicial, que nao agiram com culpa alguma. Entretanto, com
o avango das relagoes e costumes, principalmente de uma significativa
mudanca cultural, os filhos estio cada vez mais distantes dos cuidados
diretos dos pais, ficando em escolas, cursos variados, clubes, dentre outros,
razdo pela qual, em intimeras ocasides, aqueles estabelecimentos assumem
para si o dever de zelo e “autoridade”, assumindo, via de consequéncia, os
onus de eventuais atos ilicitos por parte dos menores.

O caso concreto deve, portanto, ser levado em consideragio, para
que seja apurado o efetivo dever de vigilincia do menor.

O Supremo Tribunal Federal jd se manifestou no sentido de
que uma eventual emancipagio nao elimina a responsabilidade dos pais
pelos atos dos filhos menores, justamente porque ela é ato voluntirio em
beneficio do menor, o que restaria incongruente.

Por outro lado, hd posicionamentos em contrdrio, donde que se
a emancipacao for oriunda de outras causas que nao a iniciativa do pai
ou tutor, desaparece a responsabilidade, como por exemplo o casamento,
conforme artigo quinto, pardgrafo tnico, do Cédigo Civil.

O patriménio do menor, caso tenha algum, pode responder,
pois terceiros niao podem ser prejudicados. Contudo, primeiramente é o
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patrimonio do responsdvel que responde pela indenizaco.

E dai que surge corriqueiramente a seguinte indagagao: podem,
entdo, os pais, agirem regressivamente contra os filhos no que tange a
indenizagio por eles suportada pelos atos ilicitos daqueles?

O artigo 934 do Cédigo Civil é taxativo: “aquele que ressarcir o
dano causado por outrem pode reaver o que houver pago daquele por
quem pagou, salvo se o causador do dano for descendente seu, absoluta ou
relativamente incapaz”.

Plausivel a legislacao, pois sua inten¢ao é que seja mantida a ordem
moral e familiar, respeitando a solidariedade que teve existir neste 4mbito.

Retomando o que fora abordado inicialmente sobre a forma de
responsabilizagio, se objetiva ou subjetiva, notadamente a legislacao
adota a objetiva, com foco principalmente na posi¢ao da vitima, mesmo
entendendo ser vidvel aos pais a comprovagao de que utilizaram todos os
meios possiveis para que o ato danoso nio fosse praticado por seus filhos
menores.

Certamente, com o rdpido desenvolvimento psiquico que as
criangas apresentam hoje em dia, novos mecanismos que possam contribuir
para uma nova forma de conscientiza¢io e responsabilizagao direta dos
menores, levando-se em consideragdo, obviamente, a idade daqueles,
deverao ser postos em prética 0 quanto antes, pois sao questdes muito mais
educacionais e culturais do que propriamente legais.

O objetivo que se busca neste artigo é de que deve, sim, ser mitigada
a responsabilidade do genitor que ndo exerce a guarda compartilhada, visto
ser esta a modalidade “regra”, nos moldes do pardgrafo 2°, do artigo 1.584,
do Cédigo Civil.

E dizer: “quando nao houver acordo entre a mie e o pai quanto a
guarda do filho, encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder
familiar, serd aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores
declarar ao magistrado que no deseja a guarda do menor”.

A andlise da lei nao deixa duvidas que a guarda compartilhada é a
regra, s6 podendo ser sobrepujada em caso de livre manifestagao de um dos
genitores ou impossibilidade de exercer o poder familiar.

A responsabilidade dos pais pelos atos dos filhos menores, portanto,
estao diretamente relacionadas ao exercicio do poder familiar, pois a partir
dele surge o dever de sustento, apoio moral e psicolégico.

Caso este poder seja mitigado por meio de decisao que retira o
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compartilhamento na cria¢ao dos filhos de um dos genitores, seria, a nosso
sentir, um contrassenso a imposi¢ao de responsabilidade em patamares
iguais daquele que, efetiva e diretamente, exerce o poder familiar em face
daquele que teve este poder mitigado por decisao judicial, ainda que de
forma indireta, mas com efeitos praticos imediatos.

Nos moldes legais, qualquer decisio que nao atribui a guarda
compartilhada quando o genitor quer, pode e deve exercé-la, é 0 mesmo
que “dizer” que ele nio tem condigoes de exercer o poder familiar. A partir
de um correta e adequada interpretagao da lei é exatamente isso.

Em situagbes como a mencionada, nio poderia alguém ser
responsabilizado por algo que seria sua responsabilidade, justamente
por exercer o poder familiar, mas se este poder lhe ¢ retirado, direta ou
indiretamente, sua responsabilidade deve ser analisada no caso concreto, e
nao como regra absoluta tal como nos dias atuais.

Ainda que juridicamente a perda ou suspensao do poder familiar
se opere mediante pronunciamento judicial expresso, a nio concessao de
guarda compartilhada ocasiona repercussoes préticas, no mundo dos fatos,
motivo pelo qual deveria haver, também, repercussoes priticas quando da
andlise de responsabilidade dos pais em eventual atitude praticada pelos
filhos menores.

5 Conclusao

E de se destacar que a forma de se aferir a responsabilidade dos
pais pelos atos dos filhos menores tem grande valia para as relacoes
familiares, pois com as constantes mudancas filoséficas e conceituais, a
forma de responsabiliza¢io e de reparagio devem sempre caminhar na
direc¢ao da busca pela tutela dos direitos inatos as pessoas: os direitos da
personalidade. E sao neles, notadamente no respeito a pessoa humana, que
o cumprimento normativo deve se embasar.

Retirar, portanto, ainda que de forma indireta — mediante decisao
que nao concede a guarda compartilhada em dissonincia com o § 2°,
do art. 1.584, do Cédigo Civil — o exercicio pleno do poder familiar de
um dos genitores, seria 0 mesmo que mitigar sua responsabilidade pelos
atos dos filhos menores, visto que a referida responsabilidade encontra-se
atrelada ao efetivo exercicio do poder familiar.
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Capitulo 7

DIREITO DA PERSONALIDADE E O
ABANDONO AFETIVO

Carlos Roberto de Oliveira Chagas'
Débora Moreira Maia Ricaldoni®

1 Introducgao

Opresente artigo visa abordar a temdtica do abandono afetivo,
mal que afeta, dentre tantos, criangas e adolescentes por
negligéncia dos pais afetando assim seus direitos da personalidade, o
Direito de familia vem se moldando de acordo com as transformacoes
comportamentais da sociedade, sendo cada dia mais respeitado no
ordenamento juridico brasileiro. O afeto tem sido basilar na formacao das
entidades familiares.

Ao longo da histéria da humanidade a familia vem passando por
importantes transformagdes, incontdveis circunstancias no 4mbito juridico
ainda nio tém entendimento pacificado, tal como o abandono afetivo,
fazendo-se necessirio discorrer sobre alguns periodos histéricos para
compreensao da evolugio legislativa da familia.

O decorrer do assunto perceber-se o quao nocivo é o abandono
afetivo e, por isso, serd o primeiro tépico de abordagem. Em sequéncia, de
forma sucinta, trataremos como o abandono afetivo foi abordado durante a
histéria revelando ser um tema juridico pertinente jd que afeta diretamente
o Direito da Personalidade, tema este consagrado pela Constitui¢ao Federal
e por leis infraconstitucionais.

Por fim, analisaremos alguns casos no Brasil que demonstram a
ineficdcia da lei existente face a falta de politicas publicas dos governos

1 Teélogo pelo Instituto Metodista Izabela Hendrix e graduando em Direito pela Nova Faculdade
de Contagem. Endereco eletrénico:cchagass82@gmail.com

2 Técnicaem Administragdo pelo Sebrae (2003), Bacharel em Direito pela Fundagio Universidade
de Iratina (2009), Especialista em Direito Processual Civil, pela Uninter (2010), licenciada em
Sociologia pela Uniplena (2023), pés graduada em Direito Médico pela Cers (2023) e Mestre
em Administragio pela FEAD-BH (2013), linha de pesquisa: Gestio. Organiza¢io e Mudanca.
Professora de Direito Civil — Nova Faculdade (2014) e Coordenadora do Curso de Direito
(2022) Enderego eletronico: debymaia@gmail.com
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brasileiros que podem e devem atuar de forma mais incisiva proporcionando
um ambiente propicio a dignidade familiar.

2 Contextualizacdo do abandono afetivo e as relacoes entre
pais e filhos

2.1 Abandono afetivo: conceituagdo

Abandono afetivo é um fend6meno que ocorre quando uma pessoa
¢ privada do afeto, cuidado, atengio e apoio emocional necessrios para
o seu desenvolvimento sauddvel. No que tange ao ambito familiar isso
fica melhor explicado nas palavras do Relator Gettlio Moraes de Oliveira
(2014), no acérdio n° 800268, 20120111907707APC?, entende-se
que abandono afetivo é a atitude omissiva dos pais, ou de um deles, no
cumprimento dos deveres de ordem moral decorrentes do poder familiar,
dentre os quais se destacam os deveres de prestar assisténcia moral,
educagao, atengao, carinho, afeto e orientagio a prole.

E caracterizado pela auséncia ou negligéncia emocional, que pode
resultar em consequéncias negativas significativas para a sadde mental e
emocional da pessoa afetada. Contra esse mal existe o art. 22 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA) sendo este reflexo do art. 227 da
Constituigao Federal Brasileira (CF) que versa:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito &
vida, 4 satde, 2 alimentagio, 4 educagio, ao lazer, A profissionalizagio,
a cultura, 2 dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar
e comunitdria, além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacio, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao. (BRASIL,
1988).

O abandono afetivo ¢ a violagio de um direito fundamental do
filho menor ao convivio com os pais, negando-lhe o amparo afetivo,
carinho e atengao, para Paulo Lébo:

O abandono afetivo nada mais é que inadimplemento dos deveres
juridicos de paternidade. Seu campo nio é exclusivamente o da moral,

pois o direito o atraiu para si, conferindo-lhe consequéncias juridicas

que nio podem ser desconsideradas. (LOBO, 2015, p. 312).

3 Cf. Acérdio n.800268, 20120111907707APC, ’Relator: GETULIO DE MORAES
OLIVEIRA, Revisor: SILVA LEMOS, 32 TURMA CIVEL, Data de Julgamento: 18/06/2014,
publicado no DJE: 04/07/2014. p. 107.
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Segundo os ensinamentos do doutrinador Rolf Madaleno, para o
qual o abandono afetivo consistiria na omissao injustificada dos pais na
criagdo e convivio dos filhos, tanto no aspecto material como no aspecto
emocional, apto a provocar danos psiquicos pela auséncia de afeto na
formagao da pessoa, violando a personalidade do individuo.

2.2 Impactos do abandono afetivo nas relagées familiares

O abandono afetivo pode ocorrer em diferentes contextos, mas ¢
frequentemente discutido no Ambito das relagdes familiares, especialmente
entre pais e filhos. Nesse contexto, o abandono afetivo pode ser resultado
da falta de envolvimento emocional, negligéncia emocional ou auséncia
fisica por parte dos pais ou cuidadores e essa falta do dever de cuidado
gera um ato ilicito causando efeitos extremamente nocivos ao abandonado.
Versa nesse sentido Charles Bicca (2015) que trata o tema da seguinte
forma:

O abandono afetivo constitui uma das mais graves formas de violéncia
que pode ser perpetrada contra o Ser Humano. A violéncia praticada
¢ completamente diferente, sendo duradoura, covarde e, sobretudo,
silenciosa. O abandono afetivo é a morte em vida. As vitimas do
abandono afetivo sofrem os mais graves danos psicoldgicos, ¢ junto
com elas as genitoras (ou genitores) que vivem uma angustia didria,
de nada poder fazer, pois a solucio quase nunca estd ao alcance deles.
(BICCA, 2015, p. 10).

O abandono afetivo ocorre em diferentes contextos, especialmente
quando hd pais emocionalmente ausentes. Mesmo que estejam fisicamente
presentes, eles podem falhar em fornecer o apoio emocional necessdrio
para o sauddvel desenvolvimento da crianga, nio expressando amor, afeto
e interesse adequados pela causa pueril, resultando em uma sensa¢io de
vazio emocional. Consequentemente, como ressalta Dassi (2006), quando
um pai deixa de proporcionar ao filho a convivéncia familiar devido a sua
omissio, isso acarreta um vazio no desenvolvimento socioafetivo, moral e
psicolégico da crianga.

Outro contexto por demais nocivo ao afeto é o do divércio ou
separagdo dos pais, do qual a crian¢a pode experimentar uma ruptura
no vinculo afetivo com um ou ambos os pais, levando a sentimentos de
abandono e inseguranca emocional. E mister dizer que o divércio afeta a
todos do 4mbito familiar e, no que diz respeito aos pais, salienta Almeida
et al. (2000):
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Os momentos subsequentes a separagdo sao os mais dificeis, tanto
para os pais como para os filhos. Sendo assim, nio se deve esperar que
lidem de forma satisfatéria com as consequéncias sociais, financeiras e
emocionais, ligadas a dissociagao do casamento, pois necessitam de um

tempo para se reconstruirem. (ALMEIDA E7T AL., 2000, n. p.)

E sobre a realidade vivida por filhos de pais separados a mesma
autora ainda destaca:

Outro fator de extrema importincia se refere & auséncia de um dos
conjuges na vida dos filhos. Esta auséncia pode influenciar a percep¢ao
do mundo ¢ de si mesmo, contribuindo para uma autoimagem ruim,
apresentando niveis alto de ansiedade, desenvolvimento afetivo
instdvel, dificuldades para controlar a agressividade, impulsividade e
aparecimento de comportamentos depressivos. (ALMEIDA ET AL.,
2000, n.p.).

Um terceiro fator que pode agravar a relagao afetiva dos pais para
com seus filhos causando abandono afetivo ¢ a negligéncia. Pais negligentes
podem nao fornecer cuidados e suporte emocional necessdrios a seus filhos
ignorancia essa que pode resultar em desconforto em momentos dificeis
na vida das criangas. Em confronto a essa negligéncia versa o art. 186 do

Cédigo Civil (CC), verbis:

Art. 186. Aquele que, por ac¢do ou omissao voluntdria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito. (BRASIL, 2002).
Percebe-se que a negligéncia emocional por parte dos pais afeta
drasticamente os direitos de personalidade dos filhos uma vez que
afeta diretamente na formagio da personalidade destes justificando a
preocupacio dos legisladores, tanto do Cédigo Civil quanto do ECA.

Por fim, ressalta-se aqui um quarto possivel contexto que se
dd quando criangas sio colocadas em instituicoes de acolhimento nas
quais estas podem enfrentar o abandono afetivo decorrentes da falta de
conexdes emocionais estdveis e consistentes. Havendo nestas instituicoes
cuidadores nao dedicados, seja por falta de profissionalismo ou empatia
podem acarretar maiores problemas aos menores ali assistidos. Sobre esse
contexto, o Conselho Nacional dos Direitos das Criancas e Adolescentes,
através das Orientacoes Técnicas dos Servigos de Acolhimento de Criangas
e Adolescentes (2009, p. 54) versa o seguinte:
Em fun¢io de sua importincia, o educador/cuidador ¢ a familia
acolhedora devem ter clareza quanto a seu papel: vincular-se

afetivamente as criancas/adolescentes atendidos e contribuir para a
constru¢do de um ambiente familiar, evitando, porém, “se apossar”
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da crianga ou do adolescente e competir ou desvalorizar a familia
de origem ou substituta. O servico de acolhimento, nio deve ter a
pretensdo de ocupar o lugar da familia da crian¢a ou adolescente, mas
contribuir para o fortalecimento dos vinculos familiares, favorecendo
o processo de reintegragao familiar ou 0 encaminhamento para familia
substituta, quando for o caso. (BRASIL, 2009).

Em suma diz que o abandono afetivo é um problema grave que afeta
as relagoes familiares em seu desenvolvimento sauddvel principalmente as
criangas, alvos mais vulnerdveis desse mal. Ressalta-se a importincia, tanto
por parte da legislacao brasileira quanto dos estudos sobre o tema visando
a importancia do dever de cuidado e afeto dos pais aos filhos. Advindo de
diferentes contextos o abandono afetivo, por afetar criangas e adolescentes,
deve ser destacado como algo a ser combatido através da conscientizacao
da sociedade que deve promover um ambiente acolhedor e propicio ao
desenvolvimento pleno das criangas.

2.3 Impactos do abandono afetivo na formagdo da personalidade

Por ser um direito fundamental previsto nos artigos 1° e 5°, X da
Constitui¢ao Federal o Cédigo Civil trata de forma mais especifica o direito
da personalidade que sio considerados fundamentais para a existéncia e
valor concreto dos demais direitos subjetivos e, por assim ser, sao vistos
como direitos essenciais que abrangem aspectos como a vida, a integridade
fisica, a liberdade, a honra, a identidade pessoal e o resguardo pessoal
(NUNES, 2011, p. 4-6). Esses direitos sao essenciais para a dignidade
humana e devem ser respeitados e cumpridos pelo Estado e pelas pessoas.

O abandono afetivo causa danos até mesmo em bebés, apesar
de ainda nao terem suas faculdades plenas para entendimento racional
de tal abandono; é o que dizem Boing e Crepaldi (2004) em seu artigo
sobre o assunto. Segundo as autoras o bebé se desenvolve gracas a seu
vinculo afetivo para com sua maie, é através dos sentimentos maternos e
do clima emocional estabelecido pela mae que o bebé tem experiéncias
vitais importantes, a falta deste vinculo prejudica seu desenvolvimento
psicoafetivo levando o bebé a distdrbios emocionais e de personalidade.

Coaduna nesse sentido Aratjo e Moucherek (2022, p. 5-7) no que
envolve criancas jd que, segundo as autoras, o abandono afetivo pode ter
consequéncias negativas como sentimentos de rejei¢io, desprezo e trauma
emocional, além de afetar seu desenvolvimento e comportamento podendo
até mesmo reproduzir o padrio de abandono em geragoes futuras. Sobre
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relagdes interpessoais as autoras afirmam:

Em decorréncia da auséncia de um dos pais, acredita que o abandono

parental pode vir a prejudicar o bem-estar psicolégico dos filhos,

impactando em suas relagdes interpessoais, afetivas, sociais e no seu

desempenho escolar. [...] A auséncia de cooperagio parental apés a

ruptura do vinculo de apego pode ter sérias repercussoes psicoldgicas

e afetar o desenvolvimento sauddvel da crianca (BRAGA, 2018, p. 2).

Para o autor Fabio Bauab Boschi, para a formacio sauddvel dos

filhos, ¢ exercicio obrigatério dos pais dar assisténcia, deve prestar-lhe nao

s6 assisténcia material, na forma de alimentos, mas também imaterial,

consubstanciada no afeto, no carinho, aconchego, apoio moral, sustentacao

nas dificuldades da vida, aconselhamento, troca de experiéncias e defesa de
seus direitos e interesses.

3 Reconhecimento do abandono afetivo como questao juridica

3.1 Escorgo do desenvolvimento da compreensdo sobre o que seja fa-
milia no Brasil

Considera-se uma importante evolugdo no A4mbito juridico
o entendimento e reconhecimento do abandono afetivo em relacoes
familiares, uma vez que o cumprimento das obrigagoes decorrentes do
exercicio do poder familiar, por anos bastavam para que os pais pudessem
ser nomeados como “bons pais” e tal prdtica era considerada apenas
uma questao moral ou psicolégica sem existir uma base juridica sélida
para responsabilizar pais ou cuidadores pela auséncia de afeto e cuidado
emocional.

Essa evolugao juridica sobre o tema se deu concomitantemente
a evolugio sobre o que seja familia, sendo esta compreensao numa Gtica
brasileira. E o que afirmam Rocha e Rosdrio (2016, p. 3-5) ao alegarem
que a formagao da cultura brasileira é o resultado da miscigenacao de etnias
desde sua colonizagao intercalando religiao e culturas familiares. Essa
interacdo, influenciada pela Igreja Catdlica legitimava apenas o casamento
entre homem e mulher reconhecendo filhos apenas aqueles provenientes
desta unido. Filhos “bastardos” eram desconsiderados do Ambito familiar e
familias de etnias “menos evoluidas”, como as indigenas, eram tidas como
algo a ser “superado”.

Os filhos tidos como “ilegitimos” s6 foram contemplados
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juridicamente com o advento da Constitui¢ao Federal de 1988, nos séculos
anteriores a atual Constitui¢ao, a mulher tinha papel apenas no ambito
doméstico, considerada absolutamente incapaz pela legislagio durante a
vigéncia do Cédigo Civil de 1916, situagao esta que comega a mudar com
movimentos sociais e com o advento do Feminismo e outros movimentos
sociais. Nesse interim tem-se:
Contudo, apesar das inovagoes legislativas, estas ainda nio foram
suficientes para abolirem o modelo familiar focado na reprodugao para
fins de manutengdo patrimonial e que se submetia a uma hierarquia
estanque, na qual a figura do marido ocupava o posto mais alto. Isso
se deve ao fato de que a mulher continuou, durante boa parte do
século XX, a ser considerada relativamente incapaz, apds o casamento,
necessitando de autorizacio do marido para a realizagio dos atos da vida
civil segundo o artigo 242 do diploma civil de 1916, nao lhe restando
nenhuma autoridade sobre os filhos. O pdtrio poder era exclusivo do
marido, sendo atribuido & mulher o poder de decisio sobre os filhos
apenas na eventual falta do pai. (XAVIER, 2016, n.p.).
Com a Constituigao Brasileira de 1988, é possivel pensar em novas
formas de familia, fato esse que abre novas portas para a concepg¢io do que
seja o Direito de Familia.

Recentemente, o direito de familia passou a seguir rumos préprios,
adaptando-se 4 nossa realidade através das transformagoes histéricas,
culturais e sociais, perdendo aquele cardter canonista e dogmadtico intocgvel
e predominando a natureza contratualista, equivalendo-se a liberdade de
ser mantido ou desconstituido o casamento (GONCALVES, 2012).

Diante do exposto, o que se vé é o abandono paulatino da antiga
ideia de familia patriarcal, hierarquizada e patrimonialista para se aderir a
um novo modelo de familia pautado no afeto. Nas palavras de Pessanha:
O ambiente familiar passou a ser ligado em lacos de afetividade, de
forma publica, continua e duradoura, tendo assisténcia mutua entre
os membros daquela entidade familiar, com o primado de busca de
felicidade, sendo, por isso, a familia, de acordo com a Constitui¢io
Federal, a base da sociedade brasileira. (PESSANHA, 2011, p. 2)
Como dito, juntamente com o desenvolvimento da ideia sobre o
que seja familia as leis também foram, aos poucos e, lentamente, sofrendo
alteragoes, algo que, por assim ser, se torna prejudicial a sociedade que
evolui a passos largos em suas condutas e arranjos familiares.
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4 0 Direito da Personalidade

Com o novo Cédigo Civil de 2002 a valorizagdo da pessoa e
sua dignidade estardo ligadas a uma triade formada pela dignidade,
personalidade e igualdade, conforme entendimento de Tartuce (2020).
No capitulo anterior, nas entrelinhas, ficou perceptivel a verticalizagio
dos direitos fundamentais que, aos poucos, foram tomando um viés mais
horizontal. Sendo os direitos previstos no art. 5° da Constituigao Federal,
direitos imediatos podem-se dizer que:

Do ponto de vista da terminologia, nio se justifica mais denominar
a Constitui¢ao Federal de 1988 como uma Carta Politica, fazendo
crer que ela é mais dirigida ao legislador, tendo uma eficdcia vertical.
Melhor denomind-la, portanto, como uma Carta Fundamental, pela
prevaléncia de sua horizontalidade, ou seja, pela sua subsuncio direta
as relagoes interprivadas. Ilustre-se que a dignidade humana é conceito
que pode ser aplicado diretamente em uma relagio entre empregador
e empregado, entre marido e mulher, entre companheiros, entre
pais e filhos, entre contratantes e assim sucessivamente. Isso, sem a
necessidade de qualquer ponte infraconstitucional. A mesma afirmacio
cabe para as agoes judiciais com tais contetdos, especialmente pelo que
consta do sempre citado art. 1.° do Cédigo de Processo Civil de 2015
(TARTUCE, 2020, p. 110).

O Principio da dignidade da pessoa humana ¢ direito consagrado
pelo artigo 1° inciso III, da Constituicao Federal de 1988 e consiste
no elemento fundamental do Estado Democritico de Direito, sendo
encontrado ainda no artigo 226, § 7°, ao tratar do planejamento familiar
e no caput do artigo 227, ao estabelecer que é dever da familia assegurar a
crianga e ao adolescente o direito a dignidade.

Maria Berenice Dias ensina que:

A dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo apropriado
para florescer. A ordem constitucional di-lhe especial protecio
independentemente de sua origem. A multiplicagio das entidades
familiares preserva e desenvolve as qualidades mais relevantes entre os
familiares — o afeto, a solidariedade, a unido, o respeito, a confianga, o
amor, o projeto de vida comum — permitindo o pleno desenvolvimento
pessoal e social de cada participe com base em ideais pluralistas,
solidaristas, democrdticos e humanistas.” (DIAS, 2015, p. 45).

Este principio serve de critério para a identificagio dos tipicos
direitos fundamentais, sendo o respeito a vida, a igualdade de cada ser
humano e 4 liberdade, constituindo assim a base da comunidade familiar,
garantindo o pleno desenvolvimento e a realizagio de todos os seus
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membros, principalmente da crianga e do adolescente, norteando todas
as relagdes juridicas, travadas entre particulares, ou entre particulares e o
Estado.

Nesse escopo fica certo a afirmagio de que personalidade é um
conjunto de elementos que se mostram préprios ou inerentes a pessoa
diferenciando esta de qualquer outra (SILVA, 2016). Sendo assim, toda
pessoa, na sua individualidade, terd suas particularidades nao se limitando
a sua pessoa natural e sim a juridicidade de seus direitos. Assim, também
¢ mister dizer que os Direitos da Personalidade sio subjetivos e absolutos,
inaliendveis, irrenuncidveis e imprescritiveis (MARIGHETTO, 2019).

Por fim, para melhor fixa¢io do conceito sobre o que seja Direito da
Personalidade vale atengao ao que diz o art. 1° da Declaragio Universal dos
Direitos Humanos, verbis: “Todos os seres humanos nascem livres e iguais
em dignidade e direitos. Dotados de razao e de consciéncia, devem agir
uns para com os outros em espirito de fraternidade”. Bebendo dessa fonte
a Constitui¢io Federal de 1988 deixa de lado a verticalizagao promovida
entre os homens bastando ver o tratamento dado aos direitos e garantias
fundamentais, individuais ou coletivos, no caput de seu art. 5°.

Entende-se assim que o Brasil deu uma reviravolta nos tltimos
anos e de forma acertada com sua Constituicio Federal de 1988 indo
de encontro aos anseios mundiais, tendo legislagoes infraconstitucionais
pertinentes embora ainda com falhas que coadunam com a luta pelos
Direitos de Personalidade. E como préximo passo deste artigo urge
compreender como a legislacao brasileira aborda o abandono afetivo e
quais responsabilidades sao atribuidas a sociedade.

5 Abandono afetivo como violacao do direito da personalidade

Em seu primeiro artigo o Cédigo Civil traz que toda pessoa é
capaz de direitos e deveres na ordem civilista e na sequencia aduz que a
personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida, e que a lei
poe a salvo, desde a concepgio, os direitos do nascituro, direitos estes que
acompanham toda a vida do individuo.

Os direitos da personalidade sao a maior expressao de protecio da
pessoa natural, sem distin¢ao de qualquer natureza, sejam estes sujeitos
capazes ou incapazes juridicamente, tendo por estes seus representantes
legais. A capacidade para tais direitos é adquirida ao completar 18 anos,
com algumas excegoes previstas legalmente. Antes disso, existem diferentes
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graus de incapacidade, como os absolutamente incapazes (menores de 16
anos) e os relativamente incapazes (de 16 a 18 anos), assim a protegao dos
direitos da personalidade busca tutelar todas as manifestagoes das pessoas e
respeitar seu desenvolvimento e capacidade de discernimento.

A Constitui¢ao Federal estabeleceu o principio da dignidade da
pessoa humana como fundamento do Estado Democritico de Direito,
garantindo a protegio integral de todos. Prioriza-se o interesse das criancas
e dos adolescentes, assegurando-lhes a condicao de sujeitos de direitos
e prioridade absoluta, o bem-estar e o melhor interesse da crianga e do
adolescente sdo enfatizados para propiciar um ambiente favordvel ao
desenvolvimento sauddvel da personalidade, protegendo-os de negligéncia,
discriminagdo, exploragao, violéncia, crueldade e opressio. Com isto
coaduna o ECA, em seu art. 3° diz:

A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes & pessoa humana, sem prejuizo da protecio integral de que
trata esta Lei, assegurando-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual ¢ social, em condicoes de liberdade e de
dignidade. (BRASIL, 1990).

No entanto, a violéncia contra criancgas e adolescentes ainda é
uma realidade social preocupante, situagoes que violam os direitos da
personalidade exigem a responsabilizacio do agente violador. E necessdrio
desenvolver politicas ptblicas mais efetivas para combater a violéncia e
garantir a protegao integral das criangas e adolescentes (NUNES, 2011, p.
15).

Diante da viola¢do dos direitos da personalidade, incluindo o
abandono afetivo, é possivel responsabilizar civilmente o agente causador
do dano (NUNES, 2011, p. 11). A responsabilidade civil por abandono
afetivo visa reparar os danos causados, buscando a justa compensacio e
promovendo a conscientizagao sobre a importincia do afeto na formagao
da personalidade e no bem-estar emocional das pessoas, muito bem
enfatizado no Capitulo IV do ECA.

Em suma, o abandono afetivo é uma violagio do direito de
personalidade, pois compromete a dignidade humana e a protegao
da afetividade como direito fundamental. A prote¢io dos direitos da
personalidade busca tutelar todas as manifestagoes das pessoas, garantindo
seu desenvolvimento e capacidade de discernimento. A responsabilidade
civil por abandono afetivo é uma medida importante para reparar os
danos causados e conscientizar sobre a importincia do afeto nas relagdes
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interpessoais uma vez que, nas palavras de Cardin (2012, p.227), “em
nossa legislagao nao hd nenhum dispositivo especifico que trate do assunto,
aplicando-se a teoria geral da responsabilidade civil.”

Trata-se de ato ilicito culposo o abandono afetivo ocorrido nas
relagbes paterno-filiais, sendo pacifico na doutrina o entendimento que a
responsabilidade civil no Direito de Familia é subjetiva, exigindo, para sua
configuragao, juizo de censura do agente capaz de entender a ilicitude de
sua conduta.

6 Reflexdes sobre a necessidade de abordagens legais e de po-
liticas publicas em relag¢do ao abandono afetivo familiar envol-
vendo pais e filhos

Em 2021, sob a Apelagio n° 0022913-72.2018.8.19.0023, tendo
como relatora a Desembargadora Maria Isabel Paes Gongalves, do T]J-
RJ, julgou-se o caso da filha que fora abandonada por mera vontade de
seu genitor desde tenra idade, ocasionando angustia e mds recordagoes,
que ultrapassam o mero dissabor cotidiano. Nesta apelagio deu-se parcial
provimento em favor da autora que, por mais que tenha recebido quantia
voluptuosa como ressarcimento pelos danos causados pela falta do pai de
nada isto poderd reverter os danos sofridos.

De igual modo, em 2022, na Apelagio n° 0000969-
61.2017.8.19.0051, do relator Desembargador Cleber Ghelfenstein (T7]-
R]), o pai jamais ajudou a filha durante sua infAncia, nem monetariamente,
nem efetivamente no seu desenvolvimento. Isso também ¢ visto na AC n°
70083174474, do TJ-RS, e vdrios outros que, infelizmente, revelam uma
prética comum, quase que “normal” do brasileiro irresponsavel.

A partir de casos emblemdticos como esses, faz-se necessdrias
politicas publicas que orientem e direcionem os pais em suas
responsabilidades como tal. O art. 4° do ECA deixa claro que ¢ papel
do Poder Publico promover a efetivagio da dignidade da crianca e do
adolescente. E redundancia dizer que, havendo lei (e hd), e esta ndo
sendo cumprida (e nio se cumpre de forma aceitdvel) faz-se necessdrias
politicas publicas pontuais para tratamento dos casos. Politicas publicas
tém um papel complementar ao estabelecer diretrizes e programas de
apoio as familias, visando evitar situagoes de abandono afetivo e promover
a conscientizagio sobre a importincia do vinculo afetivo entre pais e
filhos (NUNES, 2011, p.15). Por meio de iniciativas como campanhas
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educativas, orientagio psicossocial e acesso a servicos de satide mental, é
possivel criar um ambiente favoravel ao fortalecimento dos lagos familiares
e ao pleno desenvolvimento das criangas.

A abordagem juridica e politicas publicas efetivas sdo essenciais
na prevencio e reparacao do abandono afetivo familiar. Medidas como
indenizagbes por danos morais demonstram o reconhecimento da
gravidade dessa negligéncia, buscando compensar as vitimas. No entanto,
¢ importante ressaltar que o aspecto monetdrio nao substitui a presenca
afetiva e o cuidado parental adequado. A existéncia de leis e politicas
publicas direcionadas ao abandono afetivo ¢ fundamental para orientar os
pais, promover a conscientiza¢ao e proteger os direitos das criangas. Com
uma atuagao governamental comprometida, a abordagem juridica pode
contribuir para uma sociedade mais responsével e acolhedora, combatendo
o abandono afetivo de forma eficaz fazendo valer o que disposto estd nio
s6 no Estatuto da Crianga e do Adolescente, mas na Constituigao Federal
também.

7 Consideragoes Finais

Por abandono afetivo entende ser um fenémeno que ocorre
quando uma pessoa ¢ privada do afeto, cuidado, aten¢ao e apoio emocional
necessdrios para o seu desenvolvimento sauddvel. Esse problema tem especial
atencdo quando discutido sob 6tica familiar envolvendo pais e filhos j4
que provoca falta de envolvimento emocional, negligéncia emocional ou
auséncia fisica por parte de pais e educadores que, por consequéncia, pode
ocasionar danos 2 saide mental e emocional da pessoa afetada além de
vazio emocional e sentimento de inseguranca e abandono.

Os filhos de pais separados também podem experimentar uma
ruptura no vinculo afetivo, o que pode levar a sentimentos de abandono e
inseguranga emocional afetando, com isso, na formacao da personalidade
das criangas causando distdrbios emocionais, de relacionamentos
interpessoais e até mesmo uma possivel reprodu¢io do padrio de abandono
em geracoes futuras.

Por se tratar de uma questao juridica, que evoluiu juntamente com a
concepgao de familia no Brasil, apds romper com as tradigdes e concepgdes
oriundas da moral religiosa, novas redagoes legais agora tentam abarcar
o problema que precisam ser melhores aplicadas por politicas publicas
para que promova um ambiente acolhedor e propicio ao desenvolvimento
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pleno das criancas e adolescentes ressaltando a importincia do dever de
cuidado e afeto dos pais para com seus filhos, a legislacao precisa tratar
com clareza a possibilidade da aplicagao da responsabilidade civil em casos
de abandono afetivo, pontuar e rotular situagdes, para que as decisoes
acerca da temdtica passem a ser mais objetivas, ¢ importante destacar que
vérios autores defendem que o afeto ¢ principio do direito de familia, o que
corroboraria para responsabilizacao daquele pai que abandou o filho, ou
seja, a legislagao precisa ser revista, as politicas ptblicas precisam tratar da
questao e que as familias, base da sociedade brasileira possam ser realmente

protegidas.
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Capitulo 8

PRESUNCAO DE INOCENCIA E CLAMOR
PUBLICO: UMA REFLEXAO SOBRE A
EXECUCAO PROVISORIA DA PENA IMPOSTA
PELO TRIBUNAL DO JURI!

Irineu José Coelho Filho’
Eloy Pereira Lemos Junior’

1 Introducao

Agersecugéo criminal no Brasil tem se mostrado refratdria a uma
mpla e necessdria reconfiguragio a fim de se compatibilizar
a0 Estado Democritico de Direito instituido pela Constituicao Federal
de 1988. Vigora ainda um Cédigo de Processo Penal concebido durante
a ditadura militar, declaradamente destinado a reduzir as garantias
do individuo, com vdrios dispositivos externando resquicios de um
processo inquisitério, desalinhado do atual sistema de direitos e garantias
fundamentais plasmado na oitava Constitui¢ao do Brasil.

Da investigacao preliminar a execu¢ao da pena imposta, percebe-se
o sistemdtico desrespeito aos valores que compéoem a esséncia de um modelo
constitucionalmente erguido, fruto de reconhecida conquista civilizatéria.
Nesta atribulada terceira década do século XXI, a imagem que persiste ¢ a
de um processo penal deficiente desde a fase da investiga¢io preliminar até

1 O presente artigo ¢ o resultado da pesquisa apresentada em forma de Resumo Expandido no
Ciclo de Encontro de Egressos do PPGD da Universidade de Itatina, realizado no Auditério
do Programa de Pés-Graduagio em Direito Mestrado e Doutorado, no periodo de 15 a 16 de
junho de 2023.

2 Doutorando em Protegao dos Direitos Fundamentais pela Universidade de Itatna/MG. Mestre
em Protecio dos Direitos Fundamentais pela Universidade de Itaina/MG. Especialista em
Direito Processual pela Pontificia Universidade Catélica (PUC/MG). Bacharel em Direito
pela Faculdade de Direito do Oeste de Minas (FADOM). Delegado de Policia Civil em
Minas Gerais. E-mail: delegadoirineucoelho@gmail.com. Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.
br/8305646466318143.

3 Doutor em Direito pela UFMG com pés-doutorado em Direito Empresarial (PUC/
MG). Mestre. Especialista pela Universidade de Lisboa. Avaliador INEP/MEC. Professor de
pos-graduacio e graduagdo. Autor e avaliador de artigos qualificados CAPES. Pesquisador
e advogado. E-mail: eloyjunior@uol.com.br. Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.
br/7232200774458236.


http://lattes.cnpq.br/7232200774458236
http://lattes.cnpq.br/7232200774458236

118 Dirertos FUNDAMENTAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO

a execu¢ao penal que se faz em um sistema prisional fracassado.

Uma das vdrias e tormentosas questdes capazes de enfraquecer a
crenga na legitimidade da intervengao punitiva estatal ¢ a instabilidade
hermenéutica da presunc¢io de inocéncia prevista no artigo 5°, inciso
LVII da Constitui¢ao. As idas e voltas no entendimento do Supremo
Tribunal Federal sobre a (im)possibilidade de execugao da sentenga penal
condenatdria antes do seu trinsito em julgado, popularizada como “prisao
em segunda instincia’, ¢ hoje uma das mais intrigantes e importantes
questoes criminais.

Em 27 de janeiro de 2013, na cidade de Santa Maria/RS, a tragédia
brasileira que ficou conhecida internacionalmente, como o “O caso da
Boate Kiss” ceifou 242 vidas, além dos mais de 600 feridos. Com ampla
cobertura da imprensa, seu julgamento pelo Tribunal do Juri se deu entre
os dias 1° ¢ 10 de dezembro de 2021, com grande repercussao na sociedade
brasileira, acompanhado passo a passo, em tempo real, nao somente pela
comunidade juridica, mas também por milhées de pessoas sedentas de
uma dura resposta aos responsaveis.

Essa resposta veio na condenacio dos quatro acusados, com a
imposi¢ao de penas que variam de 18 a 22 anos e seis meses de reclusao.
Contudo, em 03 de agosto de 2022, esse julgamento foi anulado pelo
Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, reconhecendo algumas nulidades,
dentre as quais se destacou a que se refere & formagao do Conselho de
Sentenga. A anulagao foi mantida pelo Superior Tribunal de Justica e um

novo julgamento deverd ser realizado. (REsp n® 2062459/RS).

A execugao imediata das penas impostas aos condenados em um
caso concreto de tamanha repercussio chamou todas as atengdes para o
ponto de tensao entre a substincia da presungido de inocéncia, que interessa
aos acusados, e a chamada garantia da tutela penal e o direito fundamental
a seguranga publica. Um conflito circundado por expectativas sociais
capazes de exercer significativa pressao sobre as institui¢cdes ante os influxos
de um tempo em que s3o experimentados os efeitos de uma assustadora
transformacio do tecido social.

-

E sobre esse ponto de tensio entre o estado de inocéncia e a
efetividade do poder punitivo estatal que versa a presente pesquisa: a
execugdo imediata da pena imposta pelo Tribunal do Juri, fundada na

{2

soberania dos vereditos, conforme disposto no artigo 5°, XXXVIII, “c
da Constitui¢io de 1988, ofende o principio constitucional da inocéncia?

Objetivou-se um estudo reflexivo sobre o direito fundamental
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a presungao de inocéncia, o trinsito em julgado da sentenga penal
condenatéria e a execucdo proviséria da pena imposta pelo Tribunal
do Juri, em face das emblemadticas alteragdes produzidas no Cédigo de
Processo Penal pela Lei 13.964/2019, conhecida como Lei Anticrime.

A inseguranca juridica que se agiganta no 4mbito da persecugio
penal mostra a importincia da pesquisa, cujos resultados irao contribuir
na discussio do tema e na realizacio de outros trabalhos na comunidade
cientifica, impactando a sociedade que hd muito carece de uma resposta
constitucionalmente adequada e segura sobre o estado de inocéncia.

Quanto a metodologia realizou-se uma pesquisa bibliografica e
método critico-discursivo, partindo daandlise documental dajurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica, matérias
jornalisticas sobre 0 “O caso da Boate Kiss” de Santa Maria/RS, e das
recentes alteragoes produzidas no Cédigo de Processo Penal, além do
procedimento de revisao bibliografica.

2 Os direitos fundamentais como promessa do estado demo-
cratico de direito

A Constituigao Federal de 1988, consolidando o processo de
redemocratizagdo “alargou  significativamente o campo dos direitos
e garantias fundamentais, colocando-se entre as Constituigbes mais
avangadas do mundo no que diz respeito a matéria”. (Piovesan, 2010, p.
25).

Até mesmo a posigio topogrifica dessa matéria no texto
constitucional demonstra a preocupacio do legislador constituinte com
sua primazia. Como aponta Bernardo Gongalves Fernandes, a Constitui¢ao
Federal de 1988, ¢ tipica de um Estado Democrético de Direito e inicia
seu texto apresentando um sistema de direitos e garantias fundamentais.
O autor adverte que boa parte da doutrina entende que os principios
fundamentais constantes do seu Titulo I apresentam como ponto fulcral a
dignidade da pessoa humana. (Fernandes, 2020, p. 317-318).

A oitava Constitui¢ao brasileira, ao contrdrio das antecedentes,
inicia o seu texto com um sistema de direitos e garantias fundamentais
que deve nortear a interpreta¢io da totalidade do seu texto, sem o que
estard se desviando da prépria substincia de um Estado Democrdtico
de Direito. E por isso que essa categoria de direitos e garantias constam
da Constituigado. Como ensina Canotilho (2003, p. 377), em termos
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de direitos fundamentais nio basta qualquer positivagio. “E necessario
assinalar-lhes a dimensao de fundamental rights colocados no lugar cimeiro
das fontes de direito: as normas constitucionais”. O autor esclarece ainda
que, se assim nao fosse, “os direitos do homem sao esperangas, aspiracoes,
ideias, impulsos, ou até, por vezes, mera retdrica politica’.

Portanto, falar de democracia ¢é falar da dignidade da pessoa
humana, de direitos fundamentais, compreendendo-se que, no Estado que
se pretende Democratico, todo o ordenamento juridico infraconstitucional
deve ser construido, relido ou adaptado a luz desse sistema de direitos e
garantias como condigio para a sua validade.

Nas precisas palavras de Fldvia Piovesan:

Dentre os fundamentos que alicercam o Estado Democrético de Direito
brasileiro, destacam-se a cidadania e a dignidade da pessoa humana
(art. 10, incisos II e IIT). Vé-se aqui o principio do encontro do Estado
Democrético do Direito e dos direitos fundamentais, fazendo-se claro
que os direitos fundamentais sdo um direito bdsico para a realizacio
do principio democrdtico tendo em vista que exercem uma funcio
democratizadora. (2010, p. 26).
Discorrendo sobre os Direitos Humanos, Direitos Humanitdrios
e Direitos Fundamentais, José Luiz Quadros de Magalhaes e Gabriela
Maciel Lamounier (2021, p. 24) ensinam que “quando se fala em Direitos
Humanos tem-se uma no¢io de Ambito internacional, de cardter universal,
de algo que abrange todos as pessoas, indiscriminadamente” ao passo
que Direitos fundamentais sao os direitos humanos reconhecidos pelos
Estados e positivados no direito constitucional positivo de cada um deles.
E complementam os autores:
Pode-se dizer que os direitos humanos sio normas de Direito
Internacional que buscam promover e assegurar as pessoas os
mecanismos que podem ser utilizados como abusos de poder de um

poder que venha a violar os direitos das pessoas e hoje, também da
natureza, pois somos a natureza. (2021, p. 23-24).

O ponto de partida para o estudo dos Direitos Humanos, dos Direitos
Fundamentais ou mesmo do Direito Humanitdrio ¢ a dignidade
humana. O eixo central entre o Direito Humanitdrio, os Direitos
Humanos e os Direitos Fundamentais ¢ o de impedir o sofrimento, a

violéncia e a destruicdo. (2021, p. 25).
Essa conformacio tendente a impedir a violéncia, o sofrimento
e a destruigao apontada como nucleo dos direitos fundamentais é o que
possibilita a vida em grupo de forma harménica, estribada na solidariedade
no sentimento de justica. Eo que preconiza a Constitui¢ao de 1988, em
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seu artigo 3°, ao definir que sio objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil a constru¢ao de uma sociedade livre, justa e soliddria;
a garantia do desenvolvimento nacional; a erradicagio da pobreza e
da marginalizagio e redugio das desigualdades sociais e regionais; e a
promogao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discrimina¢ao”.

A consecugio desses objetivos maiores exige a compreensio de que
a prote¢ao dos direitos fundamentais representa nao sé6 uma promessa do
Estado Democritico de Direito, mas sua prépria esséncia, de forma que
somente se legitima o poder punitivo estatal quando exercido em perfeita
consonancia com o modelo constitucional eleito.

Na seara da interven¢io punitiva do Estado, a necessidade de
protegao dos direitos e garantias fundamentais do individuo contra
eventuais excessos caminha lado a lado com a necessidade da garantia
da efetividade da tutela penal, externando, no entanto, varios pontos de
tensao. Quando se trata da persecu¢io criminal, individuo e coletividade
estao no centro de uma disputa muitas vezes transformada pela midia
em um espetdculo que recebeu nos dltimos anos os influxos da revolucao
tecnoldgica, intensificando-se, assim o que Carnelutti chamou de forma de
diversao (2012, p. 7). Nas palavras do Ministro Marco Aurélio “questdes
criminais sao capazes de gerar paixdes em um patamar que outros temas
e dreas do Direito nio conseguem” (ADPF 347, 2015, DJe 09/09/2015,
p. 14-15) e essas paixdes estao em descompasso com a racionalidade na
aplicagao do Direito Penal.

Se vivemos um tempo de profundas e velozes transformagoes
sociais, poh'ticas e econdmicas, maior a esperanga que se deposita na postura
contramajoritdria das instituicoes democriticas, que, no desempenho
equilibrado de suas fungoes sejam capazes de minimizar os até entdo
desconhecidos efeitos que a pressao da opinido publica possa causar a uma
jovem e maltratada democracia.

3 O principio da presun¢ao de inocéncia e sua compatibilidade
com a execu¢do provisoria da pena

A Constitui¢io Federal de 1988 fez, pela primeira vez, expressa
previsao do principio da presuncao de inocéncia (ou presun¢io de nao
culpabilidade) ao determinar em seu artigo 5°, inciso LVII que “ninguém
serd considerado culpado até o trinsito em julgado de sentenga penal
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condenatéria’.

Entende-se que o acusado pela prdtica de um crime somente
serd declarado culpado ao fim do devido processo legal, tendo-lhe sido
asseguradas a ampla defesa e o contraditério, e por sentenga definitiva, ou
seja, quando ndo hd mais a possibilidade de recurso. Como ensina Cézar
Peluso (2016) “nenhuma outra Constitui¢ao o consagrou literalmente”.
O jurista, ex-presidente do Supremo Tribunal Federal, alerta ainda para o
fato de que nossa Constituigao “é o Ginico ordenamento juridico que revela
essa amplitude da garantia, pois, introduzindo o vocdbulo “ninguém”, nao
restringiu ao réu do processo penal”. Significa dizer que, durante toda a
persecugao estatal, e n2o sé no processo, hd que ser observada a presuncao de
inocéncia em todos os seus aspectos, ou seja, desde investigagao preliminar,
quanto ao suspeito ou investigado, assim como em procedimentos
disciplinares, nio podendo ser rechacado enquanto houver um juizo de
culpabilidade nao definitivo.

Nio havendo no texto constitucional nem no Cédigo de Processo
Penal a defini¢io de “trinsito em julgado”, a doutrina e a jurisprudéncia
concordam que a solugio estd no artigo 2° da Lei de Introdugao as Normas
do Direito Brasileiro — LINDB — Decreto-lei 4.657/42, que diz “chama-se
coisa julgada ou caso julgado a decisao judicial de que jd nao caiba mais
recurso, assim como no artigo 502 do Novo Cédigo de Processo Civil que
se refere a coisa julgada material: “Denomina-se coisa julgada material a
autoridade que torna imutdvel e indiscutivel a decisao de mérito nao mais
sujeita a recurso’. “A doutrina e a jurisprudéncia associaram a nog¢ao de
trinsito em julgado a nogio de coisa julgada. O transito em julgado, assim,
¢ o momento em que se verifica a coisa julgada” (Galvao, 2020).

O marco principal do principio da presunc¢ao de inocéncia,
conforme aponta a doutrina, é o periodo iluminista, do final do século
XVIII quando surgiu na Europa Continental a necessidade de se insurgir
contra o sistema processual penal inquisitério adotado desde o século
XII. Nesse periodo o acusado era, de regra, presumido culpado surgindo
a necessidade de proteger o cidadio contra o arbitrio do Estado que a
qualquer custo buscava a condenagao. “Com a eclosio da Revolucao
Francesa, nasce o marco dos direitos e garantias fundamentais do homem:
a declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadio, de 1789. (Rangel,
2007, p. 23).

Antes, porém, e inspirando essa insurrei¢io, a obra de Cesare
Beccaria, “Dos delitos e das penas”, de 1764, chamava a atengao para o
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postulado da presuncio de inocéncia, advertindo o autor: “um homem
nao pode ser chamado réu antes da sentenga do juiz, e a sociedade s6 lhe
pode tirar a protegao publica apds ter decidido que ele violou os pactos por
meio dos quais ela lhe foi outorgada”. (Beccaria, 1997, p. 69). Essa obra
influenciaria de forma decisiva uma ruptura com um modelo de processo
como instrumento de arbitrio onde o réu era tratado de forma degradante,
desumana.

No artigo 9°, IX da Declara¢ao dos Direitos do Homem de 1789
foi consignado que “todo homem ¢ considerado inocente, até a0 momento
em que, reconhecido culpado, se julgar indispensdvel a sua prisao: todo
o rigor desnecessdrio, empregado para a efetuar, deve ser severamente
reprimido por lei”. Foi esta a primeira manifestagao da ideia de presunc¢ao
de inocéncia no plano legislativo. (Peluso, 2016).

Outro marco histérico importante do principio da presuncio
de nio culpabilidade foi a Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos,
aprovada em 10 de dezembro de 1948 pela Assembleia Geral das Nagoes
Unidas (ONU), que estabelece em seu artigo 11.1 que “Todo ser humano
acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente
até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em
julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias
necessarias a sua defesa”.

J4 no século XX, outros diplomas internacionais consignaram em
seus textos a presungao de inocéncia; O artigo 6.2 da Convencio Europeia
para a Prote¢ao dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais, de
04 de novembro de 1950, assevera que “Qualquer pessoa acusada de uma
infracgao presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade nao tiver sido
legalmente provada”. No Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos,
de 16 de dezembro de 1966, o artigo 14.2 prevé que “Toda pessoa acusada
de um delito terd direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao for
legalmente comprovada sua culpa”.

Por fim, a Convencio Americana Sobre Direitos Humanos (Pacto
de San Jose da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969 diz em seu artigo
80 §2° que “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma
sua inocéncia enquanto nao se comprove legalmente sua culpa”.

Os mencionados tratados internacionais utilizam-se das expressoes
“direito de ser presumido inocente”, “presume-se inocente”; “se presuma
sua inocéncia”, enquanto a Constitui¢ao de 1988 estabelece que “nao serd
considerado culpado”, nio utilizando a expressao “inocente”, razao de
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divergéncia na doutrina e na jurisprudéncia sobre qual seria a terminologia
correta: presunciao de inocéncia, presungao de nao culpabilidade, entre
outras.

Entende-se que as duas se equivalem em razao de ambas constarem
do nosso ordenamento juridico, afinal, o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e DPoliticos e a Convengao Americana Sobre Direitos Humanos
(CADH), nos quais constam a expressio “presun¢do de inocéncia”, sao
tratados internacionais de direitos humanos inseridos no direito interno
Brasileiro por forga dos Decretos 592 e 678/1992, gozando, portanto,
de status de norma supralegal, conforme posi¢io assente no Supremo
Tribunal Federal. (RE n. 466.343, Relator Ministro Cezar Peluso, DJe
04/06/21009).

Mais que isso, e o que realmente importa, é a substincia do seu
significado que Peluso (2016) resume como sendo “a garantia constitucional
que proibe a aplicagao de qualquer espécie de sangao ou de outra medida
que, gravosa a esfera juridica do réu, seja causalmente dependente de um
juizo de culpabilidade ainda nio definitivo”. Assim, aquele que se encontra
da condigao de suspeito, investigado, indiciado, acusado ou réu, no
processo penal ou no processo administrativo, nao poder sofrer nenhuma
consequéncia gravosa deles advinda antes de um juizo de culpabilidade
materializado em uma decisao transitada em julgado, ou seja, da qual nao
mais se possa recorrer.

Essa compreensio substancial da presun¢io de inocéncia é
esquematizada pela doutrina de vdrias formas, contudo, sempre bem
definidas estao a regra ou dever de tratamento e a regra probatéria.
Ferrajoli (2002, p. 442) entende que a regra de tratamento afasta ou ao
menos restringe ao mdximo a limita¢ao da liberdade pessoal e a regra de
juizo impde o 6nus da prova a acusacio e, consequentemente “a culpa, e
nao a inocéncia deve ser demonstrada, e é a prova da culpa - ao invés da de
inocéncia, presumida desde o inicio — que forma o objeto do juizo”.

Nesse sentido, Peluso (2016) adverte que a acusagao cabe provar
a procedéncia da acusagio e, em nido o fazendo, o acusado hd que ser
obrigatoriamente declarado inocente pelo juiz (in dubio pro reo). Ademais,
havendo duvida na interpretagao das regras penais e processuais penais, ela
deve ser sempre favordvel ao réu (favor rei).

Nas palavras de Renato Brasileiro de Lima:

Por forca da regra probatdria, a parte acusadora tem o 6nus de
demonstrar a culpabilidade do acusado além de qualquer duvida
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razodvel e nio este de provar sua inocéncia.

[...]

Por for¢a da regra de tratamento oriunda do principio constitucional

de nao culpabilidade, o Poder Pablico estd impedido de agir e de se

comportar em rela¢io ao suspeito, ao indiciado, ao denunciado ou ao

acusado, como se estes ja houvessem sido condenados, definitivamente,

enquanto nao houver o fim do processo criminal. (2021, p. 46-47).

Navisao de Aury Lopes Jr. (2019, p. 98-99) a presungao de inocéncia
tem como consequéncia obrigatéria um dever de tratamento que atua
no processo interna e externamente. Para o processualista, na dimensio
interna, a presungao de inocéncia impoe regras de tratamento e regras de
julgamento para o juiz (para Peluso: regra de juizo, regra deciséria). Ele deve
determinar que a carga probatdria seja inteiramente ao 6rgao de acusagio,
nao havendo que pesar sobre o acusado o dnus de provar sua inocéncia e,
em havendo duvida, outro caminho nio hd senio a absolvi¢ao (in dubio
pro reo). Ademais, a presungio de inocéncia implica em sérias restrigoes ao
manejo de prisdes cautelares. Por fim, o autor salienta que externamente ao
processo, a presungao de inocéncia veda a publicidade abusiva em torno do
fato criminoso e do processo, e conclui que “o bizarro espetdculo montado
pelo julgamento mididtico deve ser coibido pela eficicia da presungao de
inocéncia’. (Lopes Jr., 2019, p. 98-99)
Na mesma linha, José de Assis Santiago Neto e Kamilla Faria

Melo, explicam que o regime juridico das prisoes e das medidas cautelares
se mostra como uma das mais relevantes consequéncias dessa regra de
tratamento que decorre do principio da presunc¢io de inocéncia ou
presun¢ao de nao culpabilidade. Nao sendo tratado como culpado,
nenhuma medida constritiva de sua liberdade poderd ser adotada como
antecipa¢io de pena. “Isso nos levard a conclusao de que toda restricao da
liberdade, antes do trinsito em julgado da sentenga penal condenatéria,
deve derivar de absoluta necessidade e fundamentar-se em bases cautelares
para serem legitimas”. (2020, p. 167-168).

H4 que ser ressaltado também que essa regra de tratamento
deve ser observada entre particulares, evitando-se a estimatizagio e
seus irreversiveis efeitos potencializados na era digital. Assim, diante da
garantia constitucional da nao culpabilidade veda-se qualquer forma de
prejulgamento por parte nio s6 do aparato estatal, mas também por parte
da sociedade e do Poder Judicidrio. (Fernandes, 2020, p. 626).

Qual seria entdo o tratamento a ser dispensado ao réu condenado
pelo Tribunal do Juri, quando pendente recurso de apelagao?
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O artigo 492, inciso I, alinea “e” do Cédigo de Processo Penal,
com a reda¢io que lhe foi dada pela Lei 13. 964/2019, conhecida como
Lei Anticrime, faz expressa previsio de execu¢io provisdria da pena igual
ou superior a 15 (quinze) anos de reclusao, a ser determinada pelo juiz
presidente mesmo havendo a interposi¢ao de recursos. A nova redagao
conferida ao dispositivo foi um ingrediente a mais no debate sobre
a presunglo de inocéncia, o duplo grau de jurisdi¢ao e a soberania dos
vereditos.

Esté-se diante de flagrante inconstitucionalidade por ofensa
aos principios da presuncio de inocéncia e do duplo grau de jurisdi¢io
ou essa reforma representa um avanco legislativo tendente a contribuir
para a efetividade da tutela penal? Antes de tentar responder a esses
questionamentos ¢ necessdria, ainda que breve, uma andlise histérica da
presungio de inocéncia na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

A partir da redemocratizagao e a institui¢ao do Estado Democratico
de Direito pela Constituicado de 1988, a presuncio de inocéncia nela
estabelecida tem sido interpretada e aplicada pelo Supremo Tribunal
Federal sem a desejével estabilidade dos entendimentos, cujo histérico
mostra idas e voltas que atentam contra a seguranga juridica (Fernandes,

2020, p. 627-659).

O STF entendia que era possivel a execucio proviséria da pena até
2009. O réu condenado deveria aguardar preso o julgamento de eventual
recurso especial ou recurso extraordindrio. Neste mesmo ano, o STE no HC
84.078, por maioria de votos, mudou seu entendimento, reconhecendo
que a execugao proviséria da pena privativa de liberdade antes do trinsito
em julgado da sentenca condenatdria contrariava o principio da presuncio
de inocéncia, asseverando no acérdao*:

Nas democracias mesmo os criminosos sao sujeitos de direitos. Nao
perdem essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais.
Sao pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmacio
constitucional da sua dignidade (art. 1°, III, da Constituigao do Brasil).
E inadmissivel a sua exclusio social, sem que sejam consideradas, em
quaisquer circunstincias, as singularidades de cada infragio penal, o
que somente se pode apurar plenamente quando transitada em julgado
a condenac¢io de cada qual. (HC 84.078, Rel. Ministro Eros Grau,
julg. em 05/02/2009).

O tribunal ressaltou ainda que a prisdo antes do trinsito em julgado
da condenagio somente pode ser decretada a titulo cautelar, como se vé

4 Optou-se por transcrever os trechos dos acérdaos para facilitar a contextualizagio dos principais
argumentos utilizados pelos Ministros.
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na conclusio do Ministro Relator Eros Grau:

[...] firme no entendimento de que a ordem de prisao antes de atingido
o trinsito em julgado da sentenca penal condenatéria, sem expressa
e fundamentada indicagio dos requisitos e fundamentos da prisio
preventiva, segundo trata o art. 312 do Cédigo de Processo Penal,
ofende diretamente o principio de presun¢io de nao-culpabilidade de
que trata o art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal. (HC 84.078, Rel.
Ministro Eros Grau, julg. em 05/02/2009).

Estava, pois, definido que o marco processual para o inicio do
cumprimento da pena privativa de liberdade era o transito em julgado
da sentenga condenatdria e a prisao antes de sua verificagio somente seria
possivel se estivesse revestida de natureza cautelar. “Assim, a decisao do
citado HC n. 84.078 deixava expresso que nio existira no Brasil a execu¢io
proviséria (antecipada) da pena”. (Fernandes, 2020, p. 628).

Ocorre que o STE no julgamento do HC n. 126.292/SP, que se
deu em 17/02/2016, entendeu que seria possivel o inicio da execugio da
pena diante de um acérdao condenatdrio de 2° grau, ficando assente que o
recurso especial ou extraordindrio nao possuem efeito suspensivo:

A execugdo proviséria de acérdio penal condenatério proferido em
grau de apelagio, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordindrio,
nio compromete o principio constitucional da presuncio de inocéncia
afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constitui¢ao Federal. (HC n.
126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, julg. 17/02/2016)

A decisio claramente estabeleceu limites ao principio da inocéncia,
ressaltando a necessidade de equilibrio desse principio e a atividade
jurisdicional.

Realmente, a execucio da pena na pendéncia de recursos de natureza
extraordindria nao compromete o nicleo essencial do pressuposto da
nao-culpabilidade, na medida em que o acusado foi tratado como
inocente no curso de todo o processo ordindrio criminal, observados
os direitos e as garantias a ele inerentes, bem como respeitadas as
regras probatdrias e 0 modelo acusatério atual. Nio ¢ incompativel
com a garantia constitucional autorizar, a partir dai, ainda que cabiveis
ou pendentes de julgamento de recursos extraordindrios, a produgao
dos efeitos préprios da responsabilizagio criminal reconhecida pelas
instAncias ordindrias. Realmente, a execu¢io da pena na pendéncia de
recursos de natureza extraordindria nio compromete o niicleo essencial
do pressuposto da nio-culpabilidade, na medida em que o acusado foi
tratado como inocente no curso de todo o processo ordindrio criminal,
observados os direitos e as garantias a ele inerentes, bem como respeitadas
as regras probatérias e o modelo acusatério atual. Nao é incompativel
com a garantia constitucional autorizar, a partir dai, ainda que cabiveis
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ou pendentes de julgamento de recursos extraordindrios, a producio
dos efeitos préprios da responsabilizagio criminal reconhecida pelas
instAncias ordindrias. Nessa trilha, alids, hd o exemplo recente da Lei
Complementar 135/2010 (Lei da Ficha Limpa), que, em seu art. 19,
expressamente consagra como causa de inelegibilidade a existéncia de
sentenca condenatdria por crimes nela relacionados quando proferidas
por 6rgao colegiado. E dizer, a presuncio de inocéncia ndo impede que,
mesmo antes do trinsito em julgado, o acérddo condenatério produza
efeitos contra o acusado. (HC n. 126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki,
julg. 17/02/2016, grifamos)

Nio hd dificuldade em se perceber que o exemplo citado no
acérdao pelo Ministro Relator Teori Zavascki inverte a ordem do Estado
Democritico de Direito numa tentativa de adequar a Constituigao Federal
a0 ordenamento infraconstitucional, o que é recorrente na persecucio

criminal estribada em um Cédigo em vigor hd mais de oitenta anos.

Essa mudanca de entendimento recebeu severas criticas da
comunidade juridica, inclusive por parte dos préprios Ministros do
Supremo Tribunal Federal que foram contrdrios a ela. Vdrios argumentos
utilizados na decisdo foram atacados.

Bernardo Gongalves Fernandes (2020, p. 631-638) apresenta
algumas dessas criticas em vdrios tdpicos que abordam, por exemplo a
extensao do principio da presuncao de inocéncia; a questao da legitimidade;
o respaldo no cendrio internacional; a efetividade da jurisdigao penal; a
incompatibilidade da jurisprudéncia majoritdria na década de 1990,
dentre outros.

Pouco mais de trés anos se passaram e, no julgamento das ADC 43/
DE ADC 44/DF e ADC 54/DF o Supremo Tribunal Federal decidiu pela
constitucionalidade do artigo 283 do Cédigo de Processo Penal® que exige
o trinsito julgado da condenagio para que se dé inicio a execugdo da pena,
sendo portanto, compativel com o principio da nao culpabilidade. Voltou
a ser vedada a chamada execugio proviséria ou antecipada da pena.

E importante ressaltar que esse retorno ao posicionamento de 2009
manteve intacta a possibilidade de prisao cautelar do réu antes do transito
em julgado da sentenca condenatdria, como nos casos em que estiverem
presentes os requisitos da prisao preventiva conforme disposto no artigo

312 do Cédigo de Processo Penal.®

5 Art. 283. Ninguém poderd ser preso senio em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judicidria competente, em decorréncia de prisio cautelar ou em
virtude de condenagio criminal transitada em julgado.

6 Art. 312. A prisdo preventiva poderd ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
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O Plendrio do STE por maioria de votos julgou procedentes
pedidos formulados nas mencionadas declaratérias de constitucionalidade
para assentar a constitucionalidade do artigo 283 do CPD, prevalecendo
o voto do ministro Marco Aurélio (relator), que foi acompanhado pelos
ministros Rosa Weber, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes, Celso de
Mello e Dias Toffoli. (ADC 43/DE, ADC 44/DF e ADC 54/DEFE. Rel.
Ministro Marco Aurélio, julg. 07/11/2019).

Em seuvoto, o Ministro Relator Marco Aurélio, sobre a interpretagio
a ser dada ao artigo 283 do CPP, assim se pronunciou:

O dispositivo nio abre campo a controvérsias seminticas. A CF
consagrou a excepcionalidade da custddia no sistema penal brasileiro,
sobretudo no tocante a supressio da liberdade anterior ao trinsito em
julgado da decisio condenatdria. A regra ¢ apurar para, em virtude de
titulo judicial condenatério precluso na via da recorribilidade, prender,
em execu¢do da pena, que nio admite a forma proviséria. A excecio
corre A conta de situagdes individualizadas nas quais se possa concluir
pela aplicagio do art. 312 do CPP (3) e, portanto, pelo cabimento da
prisao preventiva.

[...]

O principio da nao culpabilidade é garantia vinculada, pela CE a
preclusio, de modo que a constitucionalidade do art. 283 do CPP nio
comporta questionamentos. O preceito consiste em reproducio de
cldusula pétrea cujo nucleo essencial nem mesmo o poder constituinte
derivado estd autorizado a restringir.

[...] A determinagio constitucional nao surge desprovida de
fundamento. Coloca-se o trinsito em julgado como marco seguro
para a severa limitagao da liberdade, ante a possibilidade de reversao
ou atenua¢io da condenacio nas instincias superiores. (ADC 43/

DE ADC 44/DF e ADC 54/DE Rel. Ministro Marco Aurélio, julg.
07/11/2019).

Prevaleceu, portanto, no Supremo Tribunal Federal o entendimento
segundo o qual a prisao do acusado antes do trinsito em julgado da sentenca
condenatéria somente é possivel se se revestir de cardter cautelar, sendo,
portanto, vedada a execugio proviséria da pena privativa de liberdade por
ofender o principio da presungao de inocéncia previsto no inciso LVII do
artigo 5° da Constitui¢do Federal.

A decisao por maioria de votos, sendo seis contrdrios e cinco
favoraveis 4 execucao de penas antes do trinsito em julgado da sentenca

econdmica, por conveniéncia da instrucio criminal ou para assegurar a aplicacio da lei penal,
quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado
pelo estado de liberdade do imputado.
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condenatéria e a nova composigao do STF sao sinais de que se estd longe
de uma estabilidade hermenéutica acerca da presungao de inocéncia.

4 A presuncido de inocéncia e a soberania dos veredictos no
Tribunal do Juri

Agora cumpre tratar da (im)possibilidade de execu¢ao proviséria da
pena privativa de liberdade em caso de condenagoes pelo Tribunal do Juri.

A Constituigio Federal de 1988, em seu artigo 5°, XXXVIII
reconhece a instituicdo do jari, com a organizacio que lhe der a lei,
assegurados: a) a plenitude de defesa; b) o sigilo das votagdes; c) a soberania
dos veredictos; d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos
contra a vida.

O juri encontra-se no rol dos Direitos e Garantias Individuais e
Coletivos, sendo expressa manifestagdo do principio democrético, pois
permite a participagio popular junto ao Poder Judicidrio. E 6rgio especial
do Poder Judicidrio de primeira instincia, pertencente a Justica Comum
estadual ou federal e o fato de nao estar inserto no capitulo dedicado
ao Poder Judicidrio — artigos 92 a 126 da Constituigao — nio afasta sua
natureza juridica de 6rgao especial da Justica Comum. (Lima, 2021, p.
1.210)

Dentre as garantias constitucionais do juri, a soberania dos
veredictos tem sido argumento a justificar a execucdo proviséria de
condenagées emanadas do tribunal popular. A decisao coletiva proferida
pelos jurados representa a vontade popular e nao pode ser alterada por um
Tribunal composto por juizes togados uma vez que o texto constitucional
conferiu ao jari a competéncia minima para o julgamento dos crimes
dolosos contra a vida. Contudo, a impossibilidade de modificagao da
decisao do Tribunal do Juri em grau de recurso se limita a0 mérito, o que
significa dizer que é recorrivel, portanto, nio definitiva. E perfeitamente
possivel que o Tribunal dé provimento ao recurso para sujeitar o acusado a
novo julgamento. (Lima, 2021, p. 1.213)

Conforme disposto no artigo 593, inciso III, e pardgrafo 3° do
Cédigo de Processo Penal.” , em caso de apelagao, quando a impugnacio

7 Art. 593. Caberd apelagdo no prazo de cinco dias: [...]III - das decisées do Tribunal do Juri,
quando: a) ocorrer nulidade posterior & prontncia; b) for a sentenca do Juiz Presidente contraria
3 lei expressa ou & decisdo dos jurados; c) houver erro ou injusti¢a no tocante a aplicagio da
pena ou da medida de seguranca; d) for a decisdo dos jurados manifestamente contrdria & prova
dos autos. §3° Se a apelagio se fundar no n° III, letra &, deste artigo, e o Tribunal ad guem se
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_ ;. . ’ « »
guardar relagio com o mérito da causa, ou seja, conforme alinea “d
do mencionado dispositivo, “for a decisao dos jurados manifestamente
contrdria & prova dos autos’, se o Tribunal ad quem se convencer de que
a decisao dos jurados é manifestamente contrdria a prova dos autos, dar-
e-4 provimento para sujeitar o réu a novo julgamento, o que poderd
lh t jeit julg q
ocorrer uma unica vez pelo mesmo motivo.

Nos demais casos, ou seja, quando a impugnacio estiver relacionada
nio com o mérito da causa, mas com a decisio do Juiz-Presidente, esta
poderd ser modificada pelo Tribunal de Apelagao, o que nao atentaria
contra a garantia constitucional da soberania dos veredictos. A 12 Turma
do Supremo Tribunal Federal possui precedentes admitindo a execu¢ao
da pena decorrente de condenagdes pelo Tribunal do Juri, independente
do julgamento de apelagao ou qualquer outro recurso, fundamentados na
soberania de suas decisoes. (HC n. 140.449/R] red. p/ o ac. Min. Roberto
Barroso, j. 06/11/2018).

Em outro julgado, o STF refor¢a o entendimento da soberania do
juri popular, argumentando sobre a impossibilidade de revolvimento dos
fatos e provas em caso de recurso de apelagio:

[...]

1. A Constituigao Federal prevé a competéncia do Tribunal do Juri para
o julgamento de crimes dolosos contra a vida (art. 5°, inciso XXXVIII,
d). Prevé, ademais, a soberania dos veredictos (art. 5°, inciso XXXVIII,
©), a significar que os tribunais nio podem substituir a decisdo proferida
pelo juri popular.

2. Diante disso, nao viola o principio da presuncio de inocéncia ou
da nao culpabilidade a execugio da condenacio pelo Tribunal do Juri,
independentemente do julgamento da apelagio ou de qualquer outro
recurso. Essa decisdo estd em consonéncia com a légica do precedente
firmado em repercussio geral no ARE 964.246-RG, Rel. Min. Teori
Zavascki, ji que, também o caso de decisao do Juri, o Tribunal nio
poderd reapreciar os fatos ¢ provas, na medida em que a responsabilidade
penal do réu j4 foi assentada soberanamente pelo Juri. (HC n. 118.770/
SP, Rel. Min. Roberto Barroso, j. 07/03/2017, DJe. 20/04/2017).

Observa-se, todavia, que esses precedentes antecedem ao julgamento
das ADC 43/DFE, ADC 44/DF e ADC 54/DF, julgadas procedentes pelo
Supremo Tribunal Federal que decidiu pela constitucionalidade do artigo
283 do Cédigo de Processo Penal e consequentemente vedando a execugao

convencer de que a decisio dos jurados é manifestamente contréria a prova dos autos, dar-lhe-4
provimento para sujeitar o réu a novo julgamento; nio se admite, porém, pelo mesmo motivo,
segunda apelagio.
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antecipada da pena.

Sendo, pois, perfeitamente possivel que o Tribunal dé provimento
ao recurso de apelagio para sujeitar o acusado a novo julgamento, conclui-
se que, no Tribunal do Juri, a soberania dos veredictos que impossibilita
a reapreciagao dos fatos e provas em grau de apelacio nio autorizam a
execugdo proviséria da decisao condenatéria. Isso porque o colegiado
popular poderd ser chamado a decidir novamente. Nio parece correto
desconsiderar-se a possibilidade de um novo julgamento no qual venha a
ocorrer a absolvigao.

Para a prisao do condenado, em tais casos, haveria que se tratar
de prisdo preventiva, de natureza cautelar, se presentes os seus requisitos e
havendo extrema e comprovada necessidade, a luz do que dispoe o artigo

312 do CPP.

Com aentrada em vigor da Lein. 13.964/2019, conhecida como Lei
Anticrime, a alinea “¢”, inciso I do artigo 492 do Cédigo de Processo Penal
recebeu nova redaglo, fazendo a previsao expressa de execugdo proviséria
da pena igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusio, a ser determinada
pelo juiz presidente mesmo havendo a interposi¢io de recursos®. Nesses
casos, o patamar da pena imposta impede expressamente que a apelacio
interposta tenha efeito suspensivo (artigo 492, §3°). Trata-se, a nosso ver,
de marco normativo que se contrapée a Constituigao Federal 4 medida em
que desconsidera o postulado da presuncio de inocéncia, assim como o
principio do duplo grau de jurisdi¢ao. Aury Lopes Jr. e Alexandre Morais
da Rosa (2020) entendem que a parte final do dispositivo em comento, ao
determinar a execugio antecipada da pena quando for igual ou superior a
15 anos, mostra-se como um grande erro do legislador. Primeiro porque
viola a presungao de inocéncia tratando o réu como culpado, executando

8 Art. 492. Em seguida, o presidente proferird sentenca que: I - no caso de condenagio: a) fixard
a pena-base; b) considerard as circunstincias agravantes ou atenuantes alegadas nos debates;
¢) impord os aumentos ou diminui¢des da pena, em atengo s causas admitidas pelo juri; d)
observard as demais disposicoes do art. 387 deste Cddigo; e) mandard o acusado recolher-se
ou recomendd-lo-4 A prisio em que se encontra, se presentes os requisitos da prisao preventiva,
ou, no caso de condenagio a uma pena igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusio,
determinard a execugio proviséria das penas, com expedicio do mandado de prisdo, se for o
caso, sem prejuizo do conhecimento de recursos que vierem a ser interpostos; ¢ f) estabelecerd
os efeitos genéricos ¢ especificos da condenagio; [...] §4° A apelagio interposta contra decisao
condenatéria do Tribunal do Juri a uma pena igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusio
nio terd efeito suspensivo. §5° Excepcionalmente, poderd o tribunal atribuir efeito suspensivo
3 apelagio de que trata o § 4° deste artigo, quando verificado cumulativamente que o recurso:
I - nao tem propdsito meramente protelatério; e II - levanta questdo substancial e que pode
resultar em absolvi¢do, anulacio da sentenca, novo julgamento ou redugio da pena para
patamar inferior a 15 (quinze) anos de reclusao.
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antecipadamente sua pena sem respeitar o transito em julgado. Ademais,
alertam os autores: “da decisao do juri, cabe apelagao em que podem ser
amplamente discutidas questoes formais e de mérito, podendo haver novo
juri tanto por reexame formal do procedimento como também material,
no reexame da decisao de mérito tomada pelos jurados”.

Paulo Queiroz (2020) explica que a reforma do dispositivo em
comento, “ressuscitou a velha e md prisio preventiva obrigatéria prevista
na redagao original do Cédigo de 1941”. Nas palavras do autor:

Semelhante previsdo (prisao preventiva obrigatéria), além de incoerente
e ilégica, é claramente inconstitucional, visto que: 1)ofende o principio
da presuncio de inocéncia, segundo o qual ninguém serd considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria
(CE art. 5°, LVII), razio pela qual toda medida cautelar hd de exigir
cautelaridade, especialmente a prisdo preventiva; 2)viola o principio
da isonomia, j4 que condenagdes por crimes andlogos ¢ mais graves
(v.g., condenagio a 30 anos de reclusio por latrocinio) nao admitem tal
excecdo, razio pela qual a prisio preventiva exige sempre cautelaridade;
3)estabelece critérios facilmente manipuldveis ¢ incompativeis com o
principio da legalidade penal, notadamente a pena aplicada pelo juiz-
presidente; 4)o s6 fato de o réu sofrer uma condenacio mais ou menos
grave nio o faz mais ou menos culpado, ji que a culpabilidade tem a
ver com a prova produzida nos autos e com os critérios de valoragao da
prova, nao com o quanto de pena aplicado; 5)a gravidade do crime ¢
sempre uma condigio necessdria, mas nunca uma condigio suficiente
para a decretagio e manutencdo de prisio preventiva. Como ¢é ébvio,
a excecdo estd em manifesta contradicio com o novo art. 313, §2°,
que diz: Nio serd admitida a decretacio da prisao preventiva com a
finalidade de antecipagio de cumprimento de pena. (Queiroz, 2020,
grifo do autor).

Discorrendo sobre uma prisao preventiva sem cautelaridade,
que, entre nds, ¢ expressamente vedada pelo 313, §2° do CPP, Ferrajoli
(2002, p. 444) sustenta ser “a sua mutagao de instrumento exclusivamente
processual destinado & ‘estrita necessidade’ instrutéria para instrumento
de prevencio e de defesa social [...]”. O jurista italiano lembra ainda que
Carrara a chamou de “injustica necessdria’, entendimento este que vem
sendo reeditado no Brasil, tendo como missao de evitar a desmoralizacio
do sistema de Justica Penal, como deixou claro o presidente do Supremo

Tribunal Federal, Ministro Luiz Fux. (SL. 1504 MC/RS).

A doutrina alerta ainda que a Lei 13.964/19 colocou o artigo 492,
inciso I, alinea “d” do Cédigo de Processo Penal em rota de colisao com
o seu artigo 283, que também recebera nova redagao e estabelece “que
ninguém poderd ser preso senio em flagrante delito ou por ordem escrita
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e fundamentada da autoridade judicidria competente, em decorréncia
de prisao cautelar ou em virtude de condenagio criminal transitada em
julgado”. (Lima, 2021, p. 1288). Seria, pois, no minimo muito estranho
o fato de uma lei que, com o escopo de aperfeicoar a legislagio penal e
processual penal, viesse determinar a execugio proviséria da pena em um
dispositivo e veda-la em outro, ambos com nova redagio por ela conferida.
Trata-se de inadmissivel incoeréncia, incompativel com um sistema
juridico democritico.

Importante também consignar aqui a proposta da doutrina no
sentido de ser rediscutida a existéncia de coisa julgada parcial no Tribunal do
Juri. “a partir da ideia de momentos preclusivos distintos para os capitulos
da condenagao e da dosimetria’. (Rodrigues, 2020). Nessa proposta,
a execugdo da pena imposta pelo Tribunal do Jari, mesmo pendente de
julgamento eventual recurso de apelagio, seria legal e constitucionalmente
adequada se o objeto da impugnacio se limitasse a suposto erro na
dosimetria da pena. O autor aponta ainda outras situagdes em que operar-
se-ia a coisa julgada parcial dos fatos julgados pelo Tribunal do Juri, e
defende também que, a confirmagdo da condenagio em segunda instincia
¢ marco processual para o inicio da execu¢io da pena nos demais casos’ .

Outra proposta merecedora de reflexdo é de Fernando A. N. Galvio
da Rocha (2020) que consiste em uma mudan¢a no conceito de coisa
julgada, com a alteragio do §3° da Lei de Introdugao as Normas de Direito
Brasileiro, do qual passaria constar a expressao “trdnsito em julgado”. O
autor sugere a seguinte redacio: “considera-se transitada em julgado a
decisao judicial de que jd ndo caiba recurso com efeito suspensivo”.

Ressalte-se que o STF jd formou maioria de seis votos a trés a
favor da tese de execu¢do imediata da pena imposta pelo Tribunal do Juri,
sendo que o Recurso Extraordindrio com Repercussao Geral n° 1235340/
SC (Tema 1068) foi direcionado para o plendrio presencial, decisao esta
que manterd instdvel o tema da presungao de inocéncia. (RE n° 1235340/
SC Rel. Ministro Roberto Barroso). No julgamento das Ag¢des Direitas
de Constitucionalidade n° 43 e 40, ao modificar o precedente de forma
a vedar a execugao da pena antes do trinsito em julgado da condenagao,
além das criticas j& mencionadas, o Supremo Tribunal Federal provocou
reagdes também do legislador. Na Céimara dos Deputados a PEC n°
410/2018 visava a alteragao do inciso LVII do artigo 5° da Constitui¢ao

9 Paulo Gustavo Rodrigues (2020) faz uma interessante explanagio sobre a possibilidade da
formagio de coisa julgada parcial em relagio a culpa do réu ante a sentenca condenatéria do
procedimento do juri.
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Federal, que passaria a ter a seguinte redagao: “ninguém serd considerado
culpado até a confirmagao de sentenga penal condenatéria em grau de
recurso”'°. Por sua vez, no Senado, a PEC n° 05/2019, visa a inserir o inciso
XVI-A no artigo 93 da Constituigao Federal, com a seguinte redacao: “A
decisiao condenatéria proferida por 6rgaos colegiados deve ser executada
imediatamente, independentemente do cabimento de eventuais recursos”.

A compreensivel preocupagio manifestada nas propostas de
modificagio de normas constitucionais e infraconstitucionais tendentes
a dar nova dimensdo ao conceito de coisa julgada nio se alinham ao
postulado da presungio de inocéncia, que constitui cldusula pétrea
estampada no inciso LVII do artigo 5° da Constituigao Federal, hermético
a qualquer reforma que vise a sua aniquilagao ou restri¢io. Como ensinam
Streck e Cattoni (2019), quando a Constituigio proibe que seja objeto
de deliberagio qualquer proposta de emenda tendente a abolir “direitos e
garantias fundamentais” isso significa que os mesmos podem ser ampliados
e desdobrados, contudo, jamais abolidos direta ou indiretamente, nio
podendo ser restringidos, “porque restricao ¢ também, para efeito do
disposto no artigo 60, §4°, IV da Constitui¢ao, aboli¢ao violadora do
principio constitucional de proibigao do retrocesso”.

Conforme até aqui exposto, em que pese a anunciada decisio em
contrdrio do STE o principio constitucional da inocéncia estende-se aos
julgamentos pelo Tribunal do Juri. A condenagio do acusado pelo conselho
de sentenga, a despeito de se tratar de juizo colegiado cujos veredictos sao
soberanos, nao afasta a presun¢ao de nao culpabilidade e consequentemente
nao autoriza a execu¢do imediata da pena imposta independentemente
do seu quantum, como pretendeu o legislador ordindrio com a reforma
em comento. O contrdrio consistiria em afronta também ao principio do
duplo grau de jurisdi¢io decorrente do devido processo legal.

4.1 “O caso da Boate Kiss” e a dificil (impossivel) missdo imposta ao
Processo Penal

A tragédia brasileira que ficou conhecida internacionalmente,
<« . b .
como o “O caso da boate Kiss” resultou em um julgamento cercado de
muita pressao popular e mididtica, tendo sido anulado.

10 A ultima agio legislativa registrada para a Proposta de Ementa Constitucional n° 410/2018 ¢
para seu arquivamento conforme parecer pela inadmissibilidade. Disponivel em: https://www.
camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2170496. Acesso em: 12 jan.
2022.


https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2170496
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2170496
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A execugao imediata das penas impostas aos condenados por uma
tragédia com repercussdo internacional expoe um tormentoso ponto de
tensio entre a substincia da presunc¢io de inocéncia, as expectativas sociais
e o peso que elas exercem sobre as instituigoes.

Nos exatos termos da nova redagio do artigo 492, inciso I, alinea
“d” do Cédigo de Processo Penal, conferida pela Lei 13.964/2019,
ao fim do julgamento, em 10 de dezembro de 2021, o Juiz Presidente
determinou a imediata execu¢ao da sentenca por terem sido impostas aos
condenados penas superiores a 15 anos de reclusao. Contudo, um dos réus
havia obtido junto ao Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul (Processo
Eletronico n° 0062632-23.2021.8.21.7000) liminar em agao de habeas
corpus preventivo, fazendo com que se retratasse o Juiz-Presidente quanto a
execugao provisoria das penas impostas e estendesse aos demais condenados
o salvo-conduto.

A liminar, concedida na data de encerramento do julgamento
(10/12/2021), permitiu que os condenados pelo Tribunal do Juri
continuassem em liberdade, o que ocorrera durante todo o curso do
processo. O Desembargador Manuel José Martinez Lucas, ao conceder a
liminar, dentre outros fundamentos, se norteou pelo atual entendimento do
Supremo Tribunal Federal e também do Superior Tribunal de Justica que,
através das duas turmas que detém competéncia para a matéria criminal
(52 e 69), tém entendimento pacifico, contrdrio a execugio proviséria de
sentenga condenatéria pelo Tribunal do Juri, entendimento este mantido
mesmo apés a nova redagdo conferida ao artigo 492, inciso I, alinea “d “do

CPP.

Tanto na concessao da liminar quanto na sua posterior ratificagao
e concessao em definitivo da ordem de habeas corpus foram colacionados
precedentes do STJ neste sentido, dos quais se extrai que:

[...]

Contudo, o entendimento predominante na Quinta e Sexta Turmas
desta Corte segue a diretriz jurisprudencial de que nio se admite a
execugdo imediata de condenagio pelo Tribunal do Jiri, sob pena
de afronta ao principio constitucional da presunc¢io de inocéncia.
Precedentes. (AgRg no RHC 130.301/MG, Rel. Ministro Ribeiro
Dantas, Quinta Turma, jul. 14/09/2021, DJe 20/09/2021) (Grifamos).

[...]

2. A Sexta Turma do STJ, ao examinar o assunto, concluiu que,
com a mudanga do entendimento do STE, a segregacio advinda do
esgotamento da jurisdi¢ao ordindria, determinada pelo Tribunal de
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origem, tornou-se ilegal, situa¢io que enseja a intervengdo imediata
desta Corte. 3. No caso, o paciente respondeu solto ao processo e sua
prisao decorreu unicamente da finalizagao da jurisdi¢ao ordindria,
asua soltura é medida que se impde. (AgRg no HC 530.499/ES, Rel.
Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julg. 19/05/2020, DJe
28/05/2020) (Grifamos).

[...]

1. Apés o julgamento da Suprema Corte das A¢oes Declaratérias de
Constitucionalidade n. 43, 44 ¢ 54, houve alteragio legal no art.
492, inc. 1, alinea “e”, do CPP, em que é determinado que o Juiz
Presidente do Tribunal de Juri proferird sentenca que, em caso
de condenagio, “mandard o acusado recolher-se ou recomendd-
lo-4 a prisio em que se encontra, se presentes os requisitos da
prisdo preventiva, ou, no caso de condenagio a uma pena igual ou
superior a 15 (quinze) anos de reclusao, determinard a execugao
provisoria das penas, com expedigao do mandado de prisao, se for
o caso, sem prejuizo do conhecimento de recursos que vierem a ser
interpostos”. 2. Contudo, ¢ pacifica a jurisprudéncia desta Corte
no sentido de que ¢é ilegal a execu¢do proviséria da pena como
decorréncia automdtica da condenagio proferida pelo Tribunal do
Juri. (HC 623.107/PA, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma,
julg. 15/12/2020, DJe 18/12/2020) (Grifamos).

Contudo, em 14 de dezembro de 2021, quatro dias apds, e antes
mesmo da concessdo definitiva da ordem de habeas corpus, que se deu em
17/12/2021, o presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Luis
Fux, em Medida Cautelar na Suspensao de Liminar 1.504/RS, requerida
pelo Ministério Pablico do Rio Grande do Sul, suspendeu a liminar que
mantivera os condenados em liberdade ap6s o julgamento:

[...]

Ao impedir a imediata execu¢io da pena imposta pelo Tribunal do
Juri, ao arrepio da lei e da jurisprudéncia, a decisdo impugnada abala a
confianca da populacio na credibilidade das institui¢ées publicas, bem
como o necessdrio senso coletivo de cumprimento da lei e de ordenagio
social. Destarte, no presente caso, deve prevalecer a determinagio do
Tribunal de Juri de execugio imediata das penas impostas aos réus, nos
termos do artigo 492, inciso I, alinea “¢”, do Cédigo de Processo Penal.

[...]

[...] ex positis, DEFIRO o pedido liminar, com fundamento no §7°
do art. 4° da Lei 8.437/92, para suspender os efeitos da decisiao
proferida nos autos do Habeas Corpus n° 70085490795 (0062632-
23.2021.8.21.7000), pela Primeira CAmara Criminal do Tribunal de
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Justica do Estado do Rio Grande do Sul, a fim de haja o cumprimento
imediato das penas atribuidas aos réus Elissandro Callegaro Spohr,
Mauro Londero Hoffmann, Marcelo de Jesus dos Santos e Luciano
Augusto Bonilha Ledo, pelo Tribunal do Juri. (Medida Cautelar na
Suspensio de Liminar 1.504/RS. Ministro Presidente Luiz Fux).

Em 15 de dezembro de 2021, o Ministro Presidente deferiu outro
pedido do parquet, na mesma cautelar, para, desta vez, sustar os efeitos da
concessao do mencionado habeas corpus:

[...] Ex positis, nos termos do art. 4°, §S 8° e 9°, da Lei n° 8.437/1992,
e ratificando a liminar anteriormente proferida nestes autos, DEFIRO
o pedido formulado pelo Ministério Publico, para sustar os efeitos de
eventual concessao do Habeas Corpus n° 70085490795 pela Primeira
Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul, reiterando a determinacio de cumprimento imediato das
penas atribuidas aos réus Elissandro Callegaro Spohr, Mauro Londero
Hoffmann, Marcelo de Jesus dos Santos e Luciano Augusto Bonilha
Ledo. (Medida Cautelar na Suspensdo de Liminar 1.504/RS. Ministro
Presidente Luiz Fux).

Nao cabe nos propésitos do presente trabalho aprofundar no estudo
da econdmica e polémica decisao do Ministro Presidente Luiz Fux. Certo é
que, “O caso da Boate Kiss”, com suas intercorréncias, exige uma reflexao
que v4 além das respostas esperadas em casos de tamanha gravidade e
repercussao.

Para uns o respeito a Constitui¢ao e a legislagao infraconstitucional
j& bastaria; outros assim também esperam, acrescentando a condenagio
dos envolvidos a penas severas; outros mais, anseiam por uma punicio
exemplar a qualquer custo. Contudo, a racionalidade é que deve prevalecer.

A condenacio e a execugao imediata da sentenga, como inicialmente
se deu no caso em comento, nio deveriam bastar neste contexto de
instabilidade em torno da presun¢io de inocéncia e do préprio Estado
Democritico de Direito. A resposta que toda a sociedade e, principalmente,
vitimas e familiares esperam talvez nio possa ser dada pelo Direito Penal
e Processual Penal isoladamente, porque ele, o Direito, nao ¢ instrumento
redentor, como disse Coutinho (2016). Os mais graves problemas sociais,
a exemplo da criminalidade crescente e a crise das instituigdes, nio sio
adequadamente enfrentados em suas origens e consequéncias, sendo
histérica a tdtica da reagdo inebriante.

Eis o exemplo de um problema grave que nio ¢ adequadamente
enfrentado pelo Estado: a morosidade na prestagio da tutela jurisdicional
penal. Nas palavras de José Emilio Medauar Ommati (2019, p. 177) “o
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problema, portanto, da morosidade do Poder Judicidrio, nao se encontra
nas garantias constitucionais, mas sim em uma estrutura defasada do
préprio Estado”. Essa morosidade, em se tratando do processo penal, estd
escancarada desde o inicio, 4 na investigagao preliminar. De regra, o que
se vé sao delegacias de policia desestruturadas, carentes de recursos de
toda espécie, principalmente de servidores, onde milhares de inquéritos
policiais mofam nas prateleiras. Até o momento, a revolugio tecnoldgica
pouco significou para a investiga¢ao, notadamente no interior dos estados,
a exemplo de Minas Gerais, onde uma prancheta e tinta preta foram
utilizadas na coleta de impressoes digitais para a identificagio civil até os
anos 20 do século XXI.

Na tentativa de justificar uma indevida relativizagao da presungao
de inocéncia, ¢ recorrente o argumento da efetividade e credibilidade do
Sistema de Justica Criminal, notadamente em casos de grande repercussao.
Naio poucas vezes foi asseverado que ao se aguardar o trinsito em julgado
de sentenga condenatéria para o inicio da execu¢io da pena, em muitos
casos, significa a extingdo da pretensdo punitiva pelo decurso do tempo, o
que provocaria a desconfianca da populagio nas institui¢des democrdticas.
Interpretagoes nesse sentido nao levam em conta que o Estado nio pode
langar sobre o individuo a responsabilidade pelo desprestigio de suas
instituigoes.

Esses argumentos levam a conclusao de que interpretacio do texto
constitucional referente ao postulado da inocéncia visa a resolver um
problema concreto que estd além do caso penal a ser decidido: o descrédito
das institui¢oes publicas. Esse agir muito se aproxima do que J. J. Gomes
Canotilho (2003, p. 1.211) denomina de método tépico-problemdtico de
interpretagdo da constituiglo, através do qual

Os aplicadores-intérpretes servem-se de vdrios #dpoi ou pontos de vista,

sujeitos a prova das opinides pré ou contra, a fim de descobrir dentro
das vdrias possibilidades derivadas da polissemia de sentido do texto
constitucional, a interpretagio mais conveniente para o problema.

Conforme adverte o constitucionalista lusitano, hd, por esse método,
uma tentativa de adaptar ou adequar a norma constitucional ao problema
concreto, € nao o contrdrio. “A concretizacio do texto constitucional a
partir dos #dpoi merece sérias reticéncias. Além de poder conduzir a um
casuismo sem limites, a interpretacao nao deve partir do problema para a
norma, mas desta para os problemas”. (Canotilho, 2003, p. 1.212).

Definitivamente, em um Estado Democritico de Direito, o
processo penal nio é o espaco destinado a solu¢io de problemas estruturais
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do Estado, assim como a inobservancia de direitos fundamentais do réu
nio se faz curativo para as feridas institucionais. Ao contrario, como ensina
Rosemiro Pereira Leal, que, ao enumerar os aspectos relevantes de sua
Teoria Neoinstitucionalista do Processo, aduz que “a Constituigao, nesta
teoria, é um titulo executivo extrajudicial quanto aos direitos fundamentais
nela constitucionalizados”. (2018, p. 149).

E preciso, pois, refletir sobre os riscos da estratégia de se responder as
expectativas sociais, e qual o seu custo/beneficio em matéria de credibilidade
institucional. Seria muito fécil para o Estado responder aos mais graves
conflitos sociais com exemplares condenacoes criminais. Pouco lhe custa,
em casos desta natureza, fazer parecer que seu dever foi cumprido, deixando
a prépria sorte todos os envolvidos, vitimas e condenados. E fato que os
dois lados ndo viram cumpridas as promessas do Estado Democrdtico
de Direito, continuando em aberto o titulo executivo. Os condenados
presumidamente culpados foram imediatamente recolhidos ao cdrcere
antes da andlise do recurso que foi provido, implicando na necessidade de
um novo julgamento.

Aos demais, vitimas sobreviventes, familiares, sociedade, nao foi
dito onde estava o Estado antes da tragédia e onde ele estd depois dela, jd
que muitas outras a sucederam.

Assim, sem descuidar das contingéncias e consequéncias da era
digital para o Direito e, sobretudo para o Direito Penal e Processual Penal,
somente pode-se lograr avancos, ou, pelo menos, evitar retrocessos, se este
momento disruptivo for permeado pela consciéncia do que representa e
0 quanto custou a conquista da garantia constitucional da presunc¢io de
nao culpabilidade e de todas as outras que integram o devido processo
constitucional. Pode-se, entao, concluir com Leal:

A partir do momento histérico em que a Constitui¢do se proclama
criadora e condutora de uma sociedade juridica sob o signo do Estado
Democritico de Direito, como se 1¢ no art. 1° da CF/88 do Brasil, ¢
inarreddvel que, pouco importando o que seja o existir brasileiro, o
mundo juridico institucionalizado do Brasil é o contido no discurso
constitucionalizado e nio mais o das estruturas morais, éticas e
econdmicas do quotidiano nacional. (2018, p. 143).

Nesse raciocinio, ndo basta a Constitui¢ao escrita numa folha de
papel, como ensina Lassalle (2001), é necessdrio que o processo civilizatério
mantenha o seu curso e isso depende de quanto do projeto do Estado
Democritico de Direito venha se tornar realidade.
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5 Consideracgoes finais

O presente trabalho teve como objetivo o estudo da instabilidade
hermenéutica acerca do principio do estado de inocéncia cravado como
cldusula pétrea do artigo 5°, inciso LV da Constitui¢io de 1988.

Partindo da andlise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal e com suporte na doutrina, objetivou-se provocar reflexoes sobre a
constitucionalidade da execu¢ao imediata da pena imposta pelo Tribunal
do Juri, fundada na soberania dos veredictos, conforme disposto no artigo
50, XXXVIII, “c” da Constituicio de 1988, notadamente em face de
alteragoes introduzidas pela Lei 13.964/2019.

O estado juridico de inocéncia, tema amplamente debatido, nio s6
no ambito doutrindrio e jurisprudencial, mas na sociedade como um todo,
estd longe de uma pacificacdo condizente com a desejada e prometida
seguranga juridica.

Apds debrugar sobre alguns dos votos que formaram a maioria
no STE tanto para admitir quanto para vedar a execugio proviséria ou
imediata da pena privativa de liberdade antes do trinsito em julgado
da senten¢a condenatéria (HC 126.292/SP; ADC 43/DFE ADC 44/
DF e ADC 54/DF), e com aportes doutrindrios, conforme exposto nos
topicos do trabalho, conclui-se que o atual entendimento daquele 6rgao
deve prevalecer por corresponder a escolha democrdtica que fez inserir
o principio da presungio de inocéncia e sua mdxima amplitude como
cldusula pétrea no texto constitucional.

Conclui-se ainda que tal principio hd que prevalecer nos julgamentos
pelo Tribunal do Juri. A condenagio do acusado pelo Conselho de Sentenga,
a despeito de se tratar de juizo colegiado cujos veredictos sao soberanos,
nao afasta a presungio de nio culpabilidade e consequentemente nio
autoriza a execugdo imediata da pena imposta, independentemente do seu
quantum.

Em que pese a anunciada decisao em contrdrio do STE, o raciocinio
se aplica também & condenacio pelo Tribunal do Juri a pena igual ou
superior a 15 anos de reclusao, ensejando a execugao proviséria da sentenca
mesmo pendente de julgamento eventual recurso de apelagio. Mostra-
se, pois, inconstitucional, a alinea “¢”, inciso I, artigo 492 do Cédigo de
Processo Penal, com a redagao que lhe foi conferida pela Lei 13.964/2019
(Lei Anticrime),

Por fim, os argumentos contrdrios & médxima amplitude da
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presungdo de inocéncia, tais como a necessidade de se resguardar ou
restaurar a credibilidade das institui¢des publicas e a efetividade da tutela
jurisdicional penal, nio devem prosperar em um Estado Democritico
de Direito. Isso porque, a légica da relativizagao de direitos e garantias
fundamentais (leia-se: execugao antecipada ou proviséria da pena antes do
transito em julgado da sentenca condenatéria), declaradamente destinada
a atender expectativas sociais pode ser perigosa em uma sociedade tao
complexa. Seria admitir que, se assim nao fosse, nao haveria punigio,
admitindo-se, em outras palavras, a faléncia das instituicoes democriticas
cujas consequéncias seriam suportadas nao por elas, as instituicoes, e sim,
pelo individuo envolvido em casos penais de grande repercussao.

A punicao ¢ necessdria e faz parte do projeto civilizatério também
democraticamente tracado. Contudo, para que seja legitima, hd que
observar em sua totalidade o sistema de direitos e garantias fundamentais
que abre, propositalmente, o texto da Constitui¢ao da Republica Federativa
do Brasil.

Referéncias

BECCARIA, Cesare Bonesana, Marchsei de. Dos delitos e das penas.
Tradugao Luciana Guidicini, Alessandro Berti Contessa. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1997.

BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de
outubro de 1941. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.
htm. Acesso em: 13 set. 2023.

BRASIL. Constitui¢ao da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 13
set. 2023.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria
da constituicao. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003.

CARNELUTTTI, Francesco. As misérias do Processo Penal. Campinas:
Servanda Editora, 2012.

CONVENCAO PARA A PROTECCAO DOS DIREITOS DO
HOMENS E DAS LIBERDADES FUNDAMENTAIS. 1950.
Disponivel em: https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/convention_



Direrros FUNDAMENTAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO 143

por. Acesso em: 13 set. 2023.
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Quem adere a cultura

punitivista pressupde que nunca serd uma de suas vitimas. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2016-mar-14/quem-adere-cultura-
punitivista-pressupoe-nunca-vitima. Acesso em: 12 jan. 2022.

FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional.
12. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: JusPodivm, 2020.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao - Teoria do garantismo penal. 3. ed.
rev. e aum. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

PIOVESAN, Flivia. Direitos humanos e o direito constitucional
internacional. 11. ed. rev., ampl. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

LASSALLE, Ferdinand. A esséncia da constitui¢io. 6. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001.

LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos.
14. ed. Belo Horizonte: Férum, 2018.

LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 9. ed. rev.,
aum. e atual. Salvador: Juspodivm, 2021.

LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2019.

LOPES JR., Aury; ROSA, Alexandre Morais da. Prisao obrigatéria no
juri é mais uma vez inconstitucional. Disponivel em: https://www.
conjur.com.br/2020-jan-31/limite-penal-prisao-obrigatoria-juri-vez-
inconstitucional. Acesso em: 12 jan. 2022.

MAGALHAES, José Luiz Quadros de; LAMOUNIER, Gabriela Maciel.
Entendendo os direitos humanos. Belo Horizonte: Expert Editora,
2021.

OMMATI, José Emilio Medauar. Uma teoria dos Direitos
Fundamentais. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragao
Universal dos Direitos Humanos. 1948. Disponivel em: https://
www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/505869/declaracao.
pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 13 set. 2023.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Pacto Internacional dos

Direitos Civis e Politicos. 1966. Disponivel em: http://www.planalto.


https://www.conjur.com.br/2016-mar-14/quem-adere-cultura-punitivista-pressupoe-nunca-vitima
https://www.conjur.com.br/2016-mar-14/quem-adere-cultura-punitivista-pressupoe-nunca-vitima
https://www.conjur.com.br/2020-jan-31/limite-penal-prisao-obrigatoria-juri-vez-inconstitucional
https://www.conjur.com.br/2020-jan-31/limite-penal-prisao-obrigatoria-juri-vez-inconstitucional
https://www.conjur.com.br/2020-jan-31/limite-penal-prisao-obrigatoria-juri-vez-inconstitucional

144 Dirertos FUNDAMENTAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO

gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso em: 13 set.
2023.

ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convengio
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa Rica).
1969. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/
d0678.htm. Acesso em: 13 set. 2023.

PELUSO, Cezar. E preciso entender a grandeza do principio da
presuncdo de inocéncia. Disponivel em: https://www.conjur.com.
br/2016-set-26/peluso-preciso-entender-grandeza-presuncao-inocencia .
Acesso em: 12 jan. 2022.

PELUSO, Cezar. Constituicao brasileira revela amplitude da
presungio de inocéncia. Disponivel em: https://www.conjur.com.
br/2018-abr-03/peluso-constituicao-revela-amplitude-presuncao-
inocencia. Acesso em: 12 jan. 2022.

QUEIROZ, Paulo. A nova prisao preventiva. Disponivel em: https://
www.pauloqueiroz.net/a-nova-prisao-preventiva-lei-n-13-964-2019/.
Acesso em: 12 jan. 2022.

RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 12 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007.

ROCHA, Fernando A. N. Galvao da. Execugao proviséria de pena
no projeto “anticrime”. /n: PINTO, Felipe Martins. Presuncao de
inocéncia: estudos em homenagem ao professor Eros Grau. Belo
Horizonte: Instituto dos Advogados de Minas Gerais, 2020.

RODRIGUES, Paulo Gustavo. Redefinindo o transito em julgado a
partir da soberania dos veredictos: a coisa julgada parcial no tribunal do
juri. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol.
6, n. 2, p. 873-910, mai./ago. 2020. https://doi.org/10.22197/rbdpp.
v6i2.301. Acesso em: 13 jan. 2022.

SANTIAGO NETO, José de Assis; MELO, Kamila Faria. A Presuncio
de Inocéncia e a crise existencial do processo penal brasileiro: a liquidez
de um principio pétreo para o processo penal democrdtico. /n: PINTO,
Felipe Martins. Presungao de inocéncia: estudos em homenagem ao

professor Eros Grau. Belo Horizonte: Instituto dos Advogados de Minas
Gerais, 2020.

STRECK, Lénio Luiz Streck; CATTONI, Marcelo. PECs contra a
presuncao da inocéncia sao fraude a Constitui¢ao. Disponivel em:


https://www.conjur.com.br/2016-set-26/peluso-preciso-entender-grandeza-presuncao-inocencia
https://www.conjur.com.br/2016-set-26/peluso-preciso-entender-grandeza-presuncao-inocencia
https://www.conjur.com.br/2018-abr-03/peluso-constituicao-revela-amplitude-presuncao-inocencia
https://www.conjur.com.br/2018-abr-03/peluso-constituicao-revela-amplitude-presuncao-inocencia
https://www.conjur.com.br/2018-abr-03/peluso-constituicao-revela-amplitude-presuncao-inocencia
https://www.pauloqueiroz.net/a-nova-prisao-preventiva-lei-n-13-964-2019/
https://www.pauloqueiroz.net/a-nova-prisao-preventiva-lei-n-13-964-2019/
https://doi.org/10.22197/rbdpp.v6i2.301
https://doi.org/10.22197/rbdpp.v6i2.301

Direrros FUNDAMENTAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO 145

https://www.conjur.com.br/2019-nov-11/streck-cattoni-pecs-presuncao-
inocencia-sao-fraude-constituicao. Acesso em: 07 jan. 2022,


https://www.conjur.com.br/2019-nov-11/streck-cattoni-pecs-presuncao-inocencia-sao-fraude-constituicao
https://www.conjur.com.br/2019-nov-11/streck-cattoni-pecs-presuncao-inocencia-sao-fraude-constituicao




Capitulo 9

DESCRIMINALIZACAO DE DROGAS:
AFINAL E COMPETENCIA DO STF OU DO
LEGISLATIVO?

Vinicius da Costa Gomes'

1 Introducao

STF estd julgando a possivel descriminaliza¢io do porte de

drogas no RE 635.659/SP. A corte, inclusive, ji formou maioria
decidindo a favor da descriminalizacao (5 votos a 1 —25/08/23)%. O tema
por si s6 ¢ de grande repercussio, afinal trata-se de um assunto que envolve
aspectos juridicos, culturais, sociais, relacionadas a crenga, dentre outros. A
decisao parcial da corte foi, por exemplo, alvo de diversos questionamentos
no Ambito do Legislativo. O presidente do Senado Federal afirmou que a
descriminalizagdo se trata de equivoco grave e que a decisao do STF sem
discussao no Congresso e sem criagao de programas de satide publica, seria
verdadeira “invasio de competéncia do Poder Legislativo”.

1 Docente na Universo/MG, Nova Faculdade/MG, Promove/MG, Kennedy/MG e Santa Ursula/
RJ. Assessor na Ouvidoria de Prevengio e Combate a Corrupgio do Estado de Minas Gerais.
Mestre em “Instituigoes sociais, direito e democracia” pela Universidade FUMEC. Pés-graduado
em Direito Constitucional pelo Instituto para o Desenvolvimento Democratico com certificagio
pela Universidade de Coimbra/Portugal, em Ciéncias Criminais pela Universidade Candido
Mendes e em “A moderna Educagio: metodologias, tendéncias e foco no aluno” (Neurociéncia
da educacio; metodologias ativas; etc) pela PUC/RS. Mediador internacional de conflitos pela
Universidade Catdlica Portuguesa - Porto com certificagio pelo International Mediation Institute
e Instituto de Certificagio e Formagio de Mediadores Luséfonos. Avaliador do MEC e da
OAB/MG. Membro da Comissio de Educacio Juridica da OAB/MG. Ex-conselheiro estadual
da Cruz Vermelha de Minas Gerais, ex-membro da comissio do Direito na Escola da Ordem
dos Advogados do Brasil - Minas Gerais, ex-embaixador do programa Politize, ex-membro da
organizagio Inspira Sonhos Real ¢ membro da organizagio Marmita Soliddria. Graduado em
Direito pela Universidade FUMEC. Formagio complementar: “Docente juridico” e “Ensino
participativo” na Fundagio Getulio Vargas; “Professor autor e tutor em ensino a distincia” na
Fundagio Jodo Pinheiro; “Justice” pela Harvard University/EUA; “Etica” e “Ciéncia Politica” pela
USP; e, “Professor Digital” pelo Google Inc; “Tecnologia da Informagio e Comunicagio para
Educadores” pelo Instituto Federal Minas Gerais. Possui experiéncia na drea do Direito Pablico.
email: viniciuscg@gmail.com; instagram profissional:  profviniciusgomes; YouTube:
profviniciusgomes

2 O artigo ird analisar principalmente o voto do ministro Gilmar Mendes que foi o relator
do RE. Acessado em 07/09/23 no site:  https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.
asp’incidente=4034145
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A afirmacio do parlamentar pode ser apenas um reflexo da andlise
da prépria sociedade brasileira sobre a corte. Algumas pesquisas realizadas
no decorrer dos tltimos anos indicam que realmente hd desconfianga sobre
a atuagao do STE A AtlasIntel, por exemplo, entrevistou 2,2 mil pessoas
entre 10/1/23 e 11/1/23 sobre a confiabilidade na corte’. H4 um empate
técnico entre a parcela de brasileiros que confiam e a que desconfiam
do STF: 44,9% dizem confiar na corte e 44,8% afirmam nio confiar
(0s11% restantes nao tém opiniao formada sobre o tribunal). A pesquisa
da Datafolha de 2021 j4 indicava criticas a essa corte®. A pesquisa reuniu
2.556 pessoas em 183 municipios de todo o Brasil® e foi realizada entre
27 e 28 de julho de 2021. A andlise indicou que 23% dos entrevistados
entendem que o STF realizou um trabalho bom ou étimo e 33% que o
trabalho foi ruim ou péssimo. Entre os dias 13 e 16 de dezembro de 2021,
os indices eram de 23% para bom ou 6timo e 34% para ruim ou péssimo.
Nota-se que a pesquisa nio pretende comprovar a rejei¢ao ou nao da corte,
mas somente demonstrar que realmente se trata de uma possibilidade para
a afirmacio do parlamentar. Necessdrio ressaltar que os parlamentares sao
eleitos, desta forma, em muitas situagoes se pronunciam para atingir as suas
bases eleitorais. Contudo, hd um aspecto que sempre surge nesses debates:
realmente hd invasao de competéncia? Quais sao os limites da atuagao dos
poderes em temas dessa magnitude? A presente pesquisa ird utilizar do
caso da decisao sobre a descriminalizagdo das drogas para indicar alguns
aspectos esséncia a esses questionamentos.

2 Competéncia do STF e do legislativo: os limites e os freios e
contrapesos

As criticas do chefe do Senado Federal tratam de uma possivel
invasao do STF nas competéncias do Legislativo. Nota-se pela fala do
parlamentar que ele entende que tratar da descriminalizagao da posse de
drogas para consumo pessoal seria fun¢io do Legislativo e que eventual
decisdo do Judicidrio sobre o tema se tornaria verdadeira ofensa a triparti¢ao

3 A pesquisa completa foi acessada a partir do site de noticias que encomendou a apuragio ao
instituto. Ressalta-se que o site tem o link do arquivo da pesquisa completa e esse foi o utilizado
no artigo. Acessado em 06/09/23 no site: https://www.jota.info/stf/do-supremo/brasileiros-
estao-rachados-em-relacao-a-confianca-no-stf-diz-pesquisa-atlasintel-jota-13012023

4 Acessado em 06/09/23 no site: https://www]1.folha.uol.com.br/poder/2022/07/datafolha-stf-
tem-33-de-reprovacao-e-23-de-aprovacao.shtml

5 A pesquisa tem indice de confianca de 95%. A margem de erro é de dois pontos percentuais,
para mais ou para menos.
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de poderes prevista na Constituigao. Portanto, para entender se hd ou nio
invasao de competéncia é necessirio primeiro analisar as competéncias
dessas funcoes estatais.

Inicialmente, é necessario explicar que a triparticio de poderes
prevista na Constituicao de 1988 nio pressupoe uma absoluta separagao
das fung¢oes do Legislativo, Executivo e Judicidrio. O texto constitucional,
na verdade, traz um rol de competéncias tipicas dessas fungoes estatais,
mas também estabelece fungoes atipicas. Além disso, como o nome
“freios e contrapesos” demonstra, hd na verdade uma autonomia desses
entes, mas hd também mecanismos de influencias para evitar o abuso de
poder de qualquer um desses entes (com o fim de manter a autonomia e
independéncia). Bernardo Fernandes explica que a légica constitucional
¢ de que “apenas poder limita poder”, assim cada érgio tem de cumprir
a sua fungao essencial e atuar para impedir que o outro abuse de sua
competéncia. Desta forma, nao hd somente uma racionalizagao da atividade
estatal, mas sim, verdadeira preocupagio pela manutengao da democracia

(FERNANDES, p. 338 a 342).

O Legislativo tem como fungées tipicas inovar no ordenamento
g ¢

juridico (confeccionar leis) e fiscalizar os demais poderes®. Nota-se que a

funcao de fiscalizar os demais poderes j4 demonstra essa ideia de influéncia
¢

de um poder no outro (“contrapesar”). A CR/88, na verdade, traz diversos

dispositivos que indicam essa limitagio de um poder ao outro (ex:

impeachment; veto; etc).

O Judicidrio, por sua vez, tem como fungao resolver os conflitos
(solucionar o caso concreto). Além disso, o texto constitucional
trouxe como competéncia do Judicidrio a possibilidade de verificar a
compatibilidade das normas com a Constituicao de 1988 (efetuar o
controle de constitucionalidade). Ou seja, trouxe um mecanismo de
“poder limitando poder”.

Crucial, nesse momento, evidenciar que hd de fato um freio e
contrapeso de um Poder sobre o outro. Cabe ao Legislativo inovar no
ordenamento juridico e ao Judicidrio resolver os conflitos advindos da
aplicacio dessa norma, portanto, o Judicidrio estd limitado pelos limites
criados pelo legislador. No entanto, a fun¢ao de verificar se as normas criadas

6 O termo Poder ¢ criticado pela doutrina constitucional acertadamente, j4 que sé6 hd um poder
uno. O indicado seria utilizar os termos fungoes estatais ¢ niao poderes. Contudo, como o
nome “Poder” ¢ utilizado cotidianamente e o artigo busca trazer informagées a juristas e leigos
sobre o tema, optou-se pela utilizagio do termo Poder para se referir ao Legislativo, Executivo
e Judicidrio.
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sao compativeis com a Constitui¢ao é de competéncia do Judicidrio, ou
seja, o legislador estd limitado pela Constitui¢do e cabe ao Judicidrio efetuar
essa protecdo. Conclui-se que hd um freio ao Judicidrio, julgar conforme
as normas postas pelo Legislativo. Entretanto, hd um contrapeso, cabe ao
Judicidrio avaliar se essas normas sao compativeis com a Constitui¢ao. O
Legislativo por sua vez tem o poder de inovar no ordenamento juridico,
mas estd limitado pela CR/88 e o Judicidrio fiscaliza essa atuagio.

Efetuando-se uma anilise inicial, constata-se que a investigagio da
descriminalizacio da posse de drogas para consumo pessoal traz a seguinte
conjectura: Primeiro, cabe ao Legislativo normatizar sobre a criminalizagao,
a despenalizacao ou a legalizacao da posse de drogas para consumo (ou
seja, ¢ competéncia do parlamento estabelecer politicas publicas sobre o
tema). Contudo, esse poder nio ¢ ilimitado, posto que ele deve ser balizado
pelos limites previstos no texto constitucional. Segundo: o Judicidrio nao
pode interferir em todos os aspectos, ji que nio cabe a ele definir quais as
politicas pablicas que irdo determinar a atuagio do poder publico nesse
tema. A competéncia dele se restringe a analisar a compatibilidade entre a
norma e o texto constitucional.

Depreende-se que para verificar se hd invasio de competéncias
ou ndo, se torna necessario verificar qual o debate envolvido na decisio
proferida pelo STE Portanto, inicialmente serd realizada a andlise dos
fundamentos debatidos para, posteriormente, identificar se hd invasao ou
nao.

3 Hard case: a decisao parcial do STF sobre a descriminaliza-
¢ao da posse de drogas para consumo pessoal

Inicialmente, se torna importante identificar o objeto do debate
sobre a descriminalizacio no STE O Recurso Extraordindrio trata de
uma possivel antinomia entre a legislagdo que criminaliza o porte para
consumo pessoal e a Constituigao de 1988. A petigao indica que o crime
viola o direito fundamental a privacidade (art. 5°, X) e o principio penal da
lesividade. Argumenta-se que o principio constitucional protege as escolhas
dos individuos no Ambito privado, aquelas que dizem respeito somente a
ele mesmo. Portanto, para que determinada conduta seja classificada como
crime se torna necessdrio que exista lesao contra bens juridicos alheios.

Por outro lado, os defensores da criminalizacio entendem que
a criminalizagdo protege o direito fundamental a sadde. Alega-se que a
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conduta daquele que traz consigo droga para uso préprio contribui, por si
s6, para a propagacao do vicio no meio social”. Desta forma, a criminaliza¢ao
seria uma forma de garantir a protegio ao direito constitucional da satide e
nao restaria qualquer inconstitucionalidade na legislagao.

Desta forma, se torna necessdrio aprofundar no estudo do bem
juridico protegido no tipo penal (direito a saide), da privacidade e da
lesividade®.

3.1 Direito a satide e o crime de posse de drogas para consumo pes-
soal

O art.28 da lei 11.343/06 afirma que ¢ crime adquirir, guardar, ter
em depdsito, transportar ou ter consigo, para consumo pessoal, drogas sem
autorizagdo ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar.
Nota-se que para que esse crime ocorra se torna necessdrio que as drogas
que estejam com o autor tenham a finalidade de serem consumidas por ele.
Portanto, pergunta-se: qual o bem juridico atingido (lesado)?

A indicagdo da teoria do direito penal é de que o bem violado ¢é
a satde publica. Cleber Masson e Vinicius Margal afirmam que o bem
juridico tutelado ¢ a saide puablica. Os autores observam que a conduta nao
atinge somente a esfera pessoal de quem consome, mas toda a coletividade
(MASSON, MARCAL; p.33). Os autores, inclusive, citam decisao do ST]
no HC 79.189/SP que reitera que “a incriminagdo do porte de toxico para
uso proprio sé se pode explicar — segundo a doutrina subjacente a lei — como
delito contra a saide piblica™. No mesmo sentido é o ensinamento dos
autores Victor Eduardo Rios Gongalves e José Paulo Baltazar Junior (p.98).

Contudo, fica o questionamento: a posse de drogas para consumo
pessoal atinge somente o préprio autor ou de fato atinge a satde da
coletividade? Nota-se que esse questionamento é crucial. Afinal, pelo
principio da lesividade, s6 é possivel incriminar uma conduta se ela lesa um
bem juridico de um terceiro. Ressalta-se, inclusive, que essa é justamente

7 Peticio do MP nos autores do RE 635659 / SP. Acessado em 07/09/23 no site: https://portal.
stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4034145

8 Temos em jogo, portanto, de um lado, o direito coletivo a satde e & seguranca publicas e, de
outro lado, o direito a intimidade e a vida privada, que se qualificam, no caso da posse de
drogas para consumo pessoal, em direito & autodeterminacio. Nesse contexto, impde-se que
se examine a necessidade da intervencio, o que significa indagar se a protegio do bem juridico
coletivo nio poderia ser efetivada de forma menos gravosa aos precitados direitos de cunho
individual (voto do relator no RE 635659/SP, p.26)

9 STE HC 79.189/SD, rel. Min. Septlveda Pertence, 12 Turma, j. 09.03.2001
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um dos debates realizados no STE. Sobre esse aspecto o Ministério Publico
se manifesta no RE. O érgao alega que o bem juridico tutelado pelo
dispositivo em andlise é a satde publica. O MP afirma que a conduta
daquele que traz consigo droga para uso préprio contribui, por si s6,
para a propaga¢io do vicio no meio social'’. O recorrente, por sua vez,
alega que a criminalizacio ofende a privacidade, uma vez que a posse de
drogas para consumo pessoal sé atinge o préprio individuo. Conclui-se
que o recorrente alega justamente que o usudrio s6 lesa sua prépria satude,
portanto, o bem juridico nio seria a satide publica.

3.2 Privacidade e o crime de posse de drogas para consumo pessoal

Inicialmente, necessdrio ressaltar que a privacidade é uma
consequéncia da liberdade (autodeterminagio), portanto, o capitulo
analisard ambas. Além disso, o exame do principio penal da lesividade serd
pesquisado em conjunto a liberdade e a privacidade, ji que é consequéncia

deles.

Tércio Sampaio Ferraz entende que a privacidade é um direito
subjetivo fundamental cujo contetido ¢ a faculdade de constranger os
outros ao respeito e de resistir a violagao do que lhe é préprio, isto ¢, das
situagoes vitais que, por sé a ele lhe dizerem respeito, deseja manter para
si, ao abrigo de sua tnica e discriciondria decisao. O autor afirma ainda
que o objeto da privacidade ¢ a integridade moral do titular (FERRAZ,
p. 77). Bernardo Fernandes, por sua vez, conclui que a privacidade ¢
condi¢io para o desenvolvimento da personalidade. O autor afirma que
a esfera da privacidade visa a fornecer um ambiente de tranquilidade
emocional fundamental para uma autoavaliagio e revisao de metas e
objetivos pessoais (FERNANDES, p.575 a 578). Paulo Gustavo Gonet
Branco'' traz ainda o estudo de Willian Prosser que indica os quatro meios
bésicos de se afrontar a privacidade: intromissao na reclusao ou na solidao
do individuo; exposicio publica de fatos privados; exposicio do individuo
a uma falsa percep¢io do publico (ocorre quando a pessoa ¢ retratada de
modo inexato ou censurdvel); e, apropriacio do nome e da imagem da

pessoa, sobretudo para fins comerciais (MENDES, p. 365 a 369). Conclui-

10 Peti¢io do MP nos autores do RE 635659 / SP. Acessado em 07/09/23 no site: https://portal.
stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4034145

11 Necessédrio ressaltar que o livro ¢ escrito em conjunto a Gilmar Ferreira Mendes, contudo,
o capitulo sobre liberdade é de autoria de Paulo Gustavo Gonet Branco. A observagio é
importante, j& que o artigo analisa o voto do relator que ¢ justamente o autor Gilmar Ferreira
Mendes. Assim, justifica-se a utilizagio do autor no caso, mesmo em andlise de seu voto.
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se que a doutrina traz a privacidade como um Ambito de protecio do autor
que sé pertence a ele, portanto impede a intromissao de terceiros (Estado
e outros individuos).

Na decisio o relator afirma que a criminalizacio da posse de drogas
para consumo pessoal viola o livre desenvolvimento da personalidade.
O ministro afirma que o desenvolvimento da personalidade nio se
restringe a determinados dominios da vida. Ele explica que ele se relaciona
também a diferentes modos de desenvolvimento do sujeito, como o
direito autodeterminagio, A autopreservagio e A autoapresentagio'’.
Sobre a autodetermina¢io o ministro afirma que ele garante ao particular
determinar, por si préprio, sua identidade.

Gilmar Ferreira Mendes afirma ainda que a Constituigao consagra
a dignidade da pessoa humana e o direito a privacidade. Conclui que deles
pode-se extrair o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e a
autodeterminagao. O autor explica ainda que esse direito fundamental nao
tolera restricoes & autonomia da vontade que nio sejam necessirias para
alguma finalidade de raiz constitucional. Afirma ainda que o principio da
protegdo da dignidade da pessoa humana pressupde o reconhecimento de
uma margem de autonomia do individuo, tao larga quanto possivel, no
quadro dos diversos valores constitucionais'.

Posteriormente, o voto do relator vincula a privacidade ao principio
da lesividade e, em seguida, trata da sadde publica. Antes da andlise do
voto é necessdrio fazer uma breve sintese sobre esse principio.

3.3 Lesividade e a satide publica atingida pelo tipo penal

O principio da lesividade (ou ofensividade) ¢ um elemento essencial
na andlise sobre a possibilidade ou nao da criminalizagao de determinada
conduta. Bitencourt afirma que a lesividade traduz a ideia de que s6 ¢é
possivel tipificar algum crime se ele oferecer perigo concreto, real e efetivo
de dano a um bem juridico penalmente protegido (BITENCOURT, p.
145).

12 O ministro cita a doutrina alemi sobre o tema, em especial a obra: Cinquenta Anos de
Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao, org. Leonardo Martins, coletanea
original Jiirgen Schwabe, trad. Beatriz Hennig, Leonardo Martins, Mariana Bigelli de Carvalho,
Tereza Maria de Castro e Vivianne Geraldes Ferreira. Konrad-Adenauer-Stiftung E.V., 2005
(Voto do relator, p. 36). Acessado em 07/09/23 no site: https://portal.stf.jus.br/processos/
detalhe.asp?incidente=4034145

13 Voto do relator, p. 36. Acessado em 07/09/23 no site: https://portal.stf.jus.br/processos/
detalhe.asp?incidente=4034145



154 Dirertos FUNDAMENTAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO

Bitencourt explica que a lesividade serve de orienta¢ao ao legislador
e como critério interpretativo. No aspecto interpretativo ele ¢ limite ao
legislador, jé que ele tem que elaborar normas penais que contenham
verdadeiro contetido ofensivo a bens juridicos socialmente relevantes. No
aspecto interpretativo ele constrange o intérprete a encontrar em cada caso
concreto indispensdvel lesividade ao bem juridico protegido. Interessante
notar que o autor informa que se a atividade legiferante for incompleta,
imperfeita ou insatisfatéria caberd ao juiz corrigir e adequd-la aos principios

norteadores da Democracia (BITENCOURT, p.146 a 148).

Rogério Greco, por sua vez, informa que a lesividade teve como
finalidade desfazer a confusio que existia entre direito ¢ a moral. O
autor cita Nilo Batista que identifica as quatro principais fungoes desse
principio: 1) proibir a incriminagio de uma atitude interna; 2) proibir a
incriminagao de uma conduta que nio exceda o ambito do préprio autor;
3) proibir a incriminagao de simples estados ou condigoes existenciais; 4)
proibir a incriminagio de condutas desviadas que nio afetem qualquer
bem juridico. Sobre a segunda proibigio o autor explica que se proibe a
puniciao daquelas condutas que nao sejam lesivas a bens de terceiros (o
autor traz o exemplo da atipicidade da punigio da autolesio e do suicidio).
Ele cita ainda Zaffaroni que afirma que viola a lesividade a proibigio de
porte de drogas para consumo préprio em quantidade e forma que nao

lesione nenhum bem juridico alheio (GRECO, p.101 a 105).

Depreende-se que os autores reafirmam que a lesividade é um
limite ao legislador e um pardmetro para o intérprete (juiz) e que por ele
se impede a criminalizagio de condutas que nio extrapolem a esfera do
proprio autor.

A decisio no recurso extraordindrio tratou da lesividade em
conjunto a privacidade. Inicialmente, o relator ji ressaltou que ¢ de
conhecimento geral que as drogas causam prejuizos fisicos e sociais a quem
consume. Contudo, o relator ressaltou que a utilizag¢io de drogas prejudica
somente quem a consome, logo, trata-se de autolesdo e nao ofende a saude
coletiva. O ministro reafirmou que a lesividade como uma consequéncia da
privacidade impede que exista punigio criminal a autolesao'. O voto afirma
ainda que dar tratamento criminal ao uso de drogas ¢ medida que ofende,
de forma desproporcional, o direito a vida privada e a autodeterminagio®.

14 A relevincia criminal da posse para consumo pessoal dependeria, assim, da validade da
incriminagio da autolesio. E a autolesdo é criminalmente irrelevante (p. 36 e 37).

15 Voto do relator, p. 36 a 40. Acessado em 07/09/23 no site: https://portal.stf.jus.br/processos/
detalhe.asp?incidente=4034145
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O voto do relator ressaltou ainda que a privacidade como um direito
de personalidade pressupoe a possibilidade de o individuo colocar a sua
propria sadde em risco. Afinal a privacidade visa a fornecer um ambiente
de tranquilidade emocional fundamental para uma autoavaliagdo e revisao
de metas e objetivos pessoais. Logo, depreende-se que a escolha por colocar
a sua propria satide em risco seria uma consequéncia da autodeterminagio
em que se garante ao particular determinar por si préprio a sua identidade
e tomar decisdes e arcar com as consequéncias delas'.

Necessdrio observar que o ministro deixou claro que a conduta
do usudrio se afasta muito da conduta do traficante. O relator afirma
que ainda que o usudrio adquira as drogas mediante contato com o
traficante, ndo se pode imputar a ele os maleficios coletivos decorrentes
da atividade ilicita. Ele ressalta que a ligacdo é muito remota para atribuir
a0 usudrio os efeitos criminais do trdfico e que o resultado do trifico estd
fora do Ambito de imputagio penal do usudrio. Ele acentua ainda que
nao existe um direito a se entorpecer irrestritamente. Sublinha ainda que
¢ perfeitamente vélida a imposi¢do de condicoes e restri¢des ao uso de
determinadas substincias, nao havendo que se falar, portanto, nesse caso,
em direito subjetivo irrestrito. Contudo, ressalta que a criminalizacio
da posse de drogas para uso pessoal é inconstitucional, por atingir, em
grau méximo e desnecessariamente, o direito ao livre desenvolvimento da
-personalidade, em suas vdrias manifestagoes, sendo, portanto, claramente
desproporcional’.

Interessante ainda notar que o ministro cita no voto diversas
situagoes iguais na legislacio penal em que hd aplicagio da lesividade
impedindo determinadas condutas. A atipicidade da prostituigao e a
criminaliza¢do de quem explora, induz ou a favorece sao idénticas a do
usudrio e do traficante de drogas. O mesmo ocorre com a atipicidade
do suicidio e a criminalizagao do induzimento, instigagio ou auxilio ao
suicidio'®. Nota-se que os exemplos da decisdo sao salutares no debate em
si. A prostituigao, por exemplo, traz prejuizos a satide de quem se prostitui,
mas entende-se que pela autodeterminacio cabe ao individuo decidir sobre
o seu préprio corpo. J4 quem explora a prostitui¢ao ofende o bem juridico
de um terceiro, portanto, se torna possivel criminalizar essa conduta.

16 Voto do relator, p. 36 a 40. Acessado em 07/09/23 no site: hteps://portal.stf.jus.br/processos/
detalhe.asp?incidente=4034145

17 Voto do relator, p. 36 a 40. Acessado em 07/09/23 no site: https://portal.stf.jus.br/processos/
detalhe.asp?incidente=4034145

18 Voto do relator, p. 36 a 40. Acessado em 07/09/23 no site: https://portal.stf.jus.br/processos/
detalhe.asp?incidente=4034145
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4 A descriminalizacdo do porte de drogas para consumo pes-
soal: juridico ou politico?

Inicialmente se torna importante diferenciar as diversas politicas
regulatérios das drogas. O voto do relator resume de forma bem clara essa
diferenca indicando que seriam elas: a) penalizacio; b) despenalizagio; c)
descriminalizagdo; d) legalizagao. A penalizagao ¢ a politica de drogas que
se estruturadas por meio de normas penais. A despenalizagao traz a exclusao
de pena privativa de liberdade em relagio a determinadas condutas, sem
afastd-las, portanto, do campo da criminaliza¢io (¢ o modelo adotado
pelo art. 28 da Lei 11.343/2006). A descriminalizacao traz a exclusao de
sangoes criminais em relagio a posse de drogas para uso pessoal. A conduta
deixa de ser crime, mas nio quer dizer que tenha ocorrido liberagio ou
legalizagdo irrestrita, ela poderd ser censurada por meio de medidas de
natureza administrativa. J4 a legalizagao torna a conduta legal, ou seja, sem
qualquer sangio estatal”.

Pode-se concluir que a politica regulatéria é politica e juridica.
Politica por se tratar de uma decisao fundamental sobre como a sociedade
quer tratar do tema, mas também juridica, j4 que ela tem que atender
os limites constitucionais e penais sobre o tema (satde, privacidade e
lesividade, por exemplo).

Interessante notar que o voto do relator tratou da comparacio
da politica criminal adotada pela legisla¢io pétria e em outros paises. O
ministro até mesmo emitiu opinido diante dessa andlise afirmando que:

Afastada a natureza criminal das referidas medidas, com o consequente
deslocamento de sua aplicagio da esfera criminal para o 4mbito civil,
nio ¢ dificil antever uma maior efetividade no alcance dessas medidas,
além de se propiciarem, sem as amarras da lei penal, novas abordagens
ao problema do uso de drogas por meio de praticas mais consentineas
com as complexidades que o tema envolve (p. 50)

Necessario salientar que o voto traz uma opinido, mas nao h4 uma
decisdo nesse sentido. Logo, a emissao da opinido por si s6 nio conduz a
conclusdo da invasio de competéncia. Ela pode até ser criticdvel, mas nio
¢ invasiva (e, assim, inconstitucional).

19 Voto do relator, p. 14 a 16. Acessado em 07/09/23 no site: https://portal.stf.jus.br/processos/
detalhe.asp?incidente=4034145
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5 Conclusao: ha invasido de competéncia? o STF abusa do poder
na decisao?

Inicialmente, cabe pontuar que a andlise superficial do tema
nao ¢é suficiente. Afinal, a ideia de freios e contrapesos traz exatamente
uma configuragio em que os poderes sio autdnomos, mas se limitam
mutuamente. Portanto, se torna possivel que o Judicidrio limite a atividade
legiferante do parlamento (na verdade é essencial que o Judicidrio faga essa
anilise).

O recurso trata de uma possivel antinomia entre a legislagao ¢ a
Constitui¢do. Portanto, de inicio, jd se pode verificar a competéncia do
STF para o caso. Contudo, essencial analisar qual a limitagao em si, jd que
pode existir invasio de competéncia em determinados casos. Basicamente
o recorrente alega que a criminalizaco do porte de drogas para consumo
pessoal viola a privacidade e a lesividade. O MP, por sua vez, alega que a
criminalizacdo existe para protegdo do direito a satide, concordando com
os motivos da lei identificados pelo Legislativo.

Sob a ética da privacidade verifica-se que ela é um direito subjetivo
fundamental cujo contetido ¢ a faculdade de constranger os outros ao
respeito e de resistir a violagio do que lhe é préprio. A privacidade proibe
a violagao das situagoes vitais que s dizem respeito ao préprio sujeito, sob
sua Unica e discriciondria decisao. Além disso, conclui-se que um dos meios
de se afrontar a privacidade é justamente a intromissao na reclusio ou na
solidao do individuo. Nota-se que a criminalizagao da posse de drogas para
consumo pessoal s6 serd possivel se atingir um terceiro, além do préprio
usudrio. Além disso, faria parte de uma decisdo intima desse individuo se
sujeitar aos maleficios da droga, tanto por prote¢io da privacidade como
por protecio a formagao da sua personalidade.

Nesse ponto ¢ interessante efetuar a andlise em conjunto com a
lesividade, ja que esse é consequéncia da privacidade. Nota-se que a l6gica
de s6 ser possivel a criminalizacdo de uma conduta que atinge um bem
juridico de terceiro ¢ justamente a aplica¢do da autodeterminagio e da
privacidade no direito penal. Portanto, conclui-se que a criminaliza¢io da
conduta de posse de drogas para consumo pessoal s6 serd possivel se atingir
o bem de um terceiro. Portanto, imperioso analisar em conjunto o bem
juridico protegido pela lei de drogas.

Verifica-se que a manifestagio genérica de que o tipo protege a saide
coletiva ¢ muito ampla e inespecifica. Afinal, como o consumo perpetrado
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por um individuo ofende toda a coletividade? Dificil argumentar nesse
sentido. A ideia de que o usudrio acaba contribuindo com o trifico
também nio merece prosperar. Primeiro, porque o direito penal sé permite
a punigdo do préprio autor do fato tipico, portanto, nio se pode imputar
a0 usudrio os maleficios coletivos decorrentes da atividade ilicita. Segundo,
porque trata-se de uma ligagao muito remota que estd fora do 4mbito de
imputagao penal do usudrio. A criminalizagao da posse de drogas para uso
pessoal é claramente desproporcional.

Conclui-se, num primeiro momento, que nao hd invasiao do STE
A anilise da descriminalizagao ¢ evidentemente juridica e fundamentada
na andlise dos direitos fundamentais a liberdade, privacidade (e a lesividade
que surge deles) e a sadde. Mas, ainda sim se torna importante analisar
se houve abuso nessa andlise. Ou seja, o STF exerceu algo que era de sua
competéncia, mas acabou invadindo a competéncia do Legislativo?

Infere-se da andlise do relator que nao®. A politica publica sobre
como lidar com as drogas permanece sendo competéncia do Legislativo.
Interessante notar que o voto do relator tratou da comparagio da politica
criminal adotada pela legislacao pdtria e em outros paises”. O ministro
até emitiu opinido diante dessa andlise. Ele afirma que o afastamento da
natureza criminal com o consequente deslocamento de sua aplicagao da
esfera criminal para o 4mbito civil, poderia trazer uma maior efetividade
no alcance dessas medidas, além de propiciarem novas abordagens
ao problema do uso de drogas por meio de praticas mais adequadas as
complexidades que o tema envolve (sem as amarras da lei penal). Contudo,
a decisdo deixa claro que nao houve invasio de competéncia. Posto que
o ato decisério trouxe exemplificativamente a opinido sobre o tema,
mas nao hd ato decisério a identificar qual deveria ser a politica publica
a ser adotada pelos demais poderes. Inclusive, pode-se criticar o tépico
do voto que traz essa descri¢io comparativa. Afinal, se trata de indicacio
de politica publica sobre drogas que foge da competéncia do Judicidrio.
Mas, a0 mesmo tempo, sem aplicar determinada politica pablica e em se
tratando de drea de pesquisa dentro do Direito, nao hd também nenhum
impedimento para esse tipo de manifestacao. Na verdade, poder-se-ia até
elogiar a andlise, j4 que demonstra aprofundamento na questio conforme

20 Crucial identificar que a andlise do artigo foi somente sobre a descriminalizagdo. Sabe-se que o
voto pretende decidir sobre a diferenca entre usudrio e traficante, ou seja, poderd ser decidido
sobre a quantidade que configura um ou outro. Salienta-se que esse aspecto nio foi objeto do
artigo.

21 Voto do relator, p. 50. Acessado em 07/09/23 no site: https://portal.stf.jus.br/processos/
detalhe.asp?incidente=4034145
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com andlise de pesquisas sobre o tema.

Conclui-se que o voto do relator até fala sobre eventuais politicas
e talvez até se incline por alguma delas, mas nao hd no voto nenhuma
decisio que indique ou determine a politica adequada ao caso. A decisdo
do relator é somente sobre a descriminaliza¢do da conduta do usudrio em
virtude da protegao a privacidade e diante da violagao a lesividade. Nao
hd, por exemplo, decisdo para legalizar a conduta ou impor determinada
sang¢ao administrativa. Depreende-se que o voto proferido pelo STF decide
(parcialmente) dentro de seus limites constitucionais.
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Capitulo 10

STF E A TARIFACAO DO DANO MORAL
INTRODUZIDO PELA REFORMA
TRABALHISTA

Mirella Karen de Carvalho Bifano Muniz'

1 Introducao

instituto do dano moral gerador do direito a reparagio sempre

foi objeto de intensos debates tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia, ainda que garantidos pela Constituicio Federal com
contornos expressos no rol das garantias dos direitos individuais.

Nos dias atuais, com a dinimica que se estabelece nas relacoes
sociais, diversas sdo as possibilidades de direitos serem afetados e bens
juridicos materiais e imateriais prejudicados ou diminuidos e para estes
casos devem ser estabelecidos meios de prote¢iao ou mesmo reparagao.

O enfoque deste trabalho é apresentar a relagio dos danos
extrapatrimoniais em decorréncia das relagoes trabalhistas, a partir da Lei

13.467/2017.

Para isto tratar-se-d do referido instituto sob a luz do Direito de
Trabalho, sua visao atualizada a partir da reforma trabalhista e se esta
encontra-se eivada de inconstitucionalidade principalmente no que toca
ao tabelamento do dano extrapatrimonial com base no saldrio do ofendido.

2 Dano moral

O dano moral, mesmo sendo motivo de grandes debates atualmente,
nao pode ser considerado uma novidade. Do ponto de vista histérico,
este instituto se fez presente em diversos mandamentos que procuravam
regular a reparagio por ato eivado de abuso de direito, desde as primeiras
tentativas humanas em se organizar por meio de leis.

1 Mestre em Direito do Trabalho pela PUC/MG, Especialista em Processo do Trabalho e Direito
do Trabalho pela Universidade Cindido Mendes, Analista do TRT-32 Regido, Professora de

Graduagao e Pés Graduagio.
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Se na fase germinal da civilizagio o homem se apresentava diante
de outro com suas préprias forgas, repelindo as injustigas, com o advento
do Estado que passou a se colocar no lugar do ofendido assumindo a sua
“vinganca’, diversas foram as possibilidades criadas em nome da pacificagao
social e da garantia do bem estar coletivo, entre elas, a busca pela reparacao
pelo mal causado por outrem.

Neste sentido o tema referente a reparagio do dano moral pode
ser visto em momento anterior a Cristo, com Referéncias a esta ideia
no Império Babilonico no cédigo de Hamurabi, Manu, Alcorio e na
Lei das XII Tébuas, que apresentava que aquele que causasse um dano
premeditadamente, que o reparasse.

Adiante, também encontrado no Cédigo Napolednico, no Direito
Romano, no Cédigo Canénico de 1918 e até mesmo na Declaracio
Universal dos Direitos do Homem de 1948, que correlaciona a obrigacao
da reparacio aos danos causados aos direitos fundamentais. Mas embora
tentados a adentrar em uma viagem histérica, fugiria-se do escopo que é o
de conceituar o instituto tragado.

Assim, tem-se por ideia que o dano (do latim damnu) é o prejuizo
material ou moral causado por alguém a outrem, detentor de um bem
juridicamente protegido. Conforme descreve Caio Mdrio da Silva Pereira,
¢ a circunstancia elementar da responsabilidade civil, uma vez que constitui
requisito fundamental da obrigac¢ao de indenizar. (2001, p. 37.)

Neste sentido o dano moral seriam os prejuizos na esfera
extrapatrimoniais de pessoa fisica ou juridica decorrente do fato danoso. E
este prejuizo extrapatrimonial, nao se confunde a bens patrimoniais, mas
sim os de ordem moral, como por exemplo, a honra, a liberdade, a pessoa
ou a familia, bem como explica Silvio Venosa (2009. p. 47):

Dano moral é o prejuizo que afeta o Animo psiquico, moral e intelectual
da vitima. Sua atuagao ¢ dentro dos direitos de personalidade. Nesse
campo, o prejuizo transita pelo imponderdvel, dai por que aumentam
as dificuldades de se estabelecer a justa recompensa pelo dano. Em
muitas situagoes, cuida-se de indenizar o inefivel.

Tem-se, portanto, sua defini¢io a partir da exclusao do que toca
a0 patriménio material do ofendido ji que, se a consequéncia se desse
nesta ordem, ainda que mediante repercussio, o dano deixaria de ser
extrapatrimonial.

Dessa forma, no Direito Positivo brasileiro, o dano moral decorre
de um ato ilicito, por agio ou omissdo, culposa ou dolosa, que impoe
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a quem o praticou a obrigagao de repari-lo, fundando-se no principio
geral da responsabilidade civil prevista no artigo 186 do Cédigo Civil,
segundo o qual “aquele que, por agio ou omissao voluntdria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito, ou causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete atoilicito”. Elevada ao Ambito constitucional,
a obriga¢do de reparar o dano moral encontra-se prevista no art. 5°, V, X,
da Constitui¢ao da Republica.

Pode-se conceituar o dano moral, entao, como a lesao a direitos
extrapatrimoniais da pessoa, violando a honra, a dignidade, a intimidade,
a imagem ou outros direitos de personalidade que preservem a dignidade
da pessoa humana.

Na etiologia da responsabilidade civil, devem estar presentes trés
elementos, ditos essenciais na doutrina, quais sejam: a ofensa a uma norma
preexistente ou erro de conduta (ato ilicito), o dano e o nexo de causalidade
entre uma e outro.

O dano moral decorre de ato (ou omissio) voluntdrio ou culposo,
nao abalizado em exercicio regular de direito, atentatério aos valores
intimos da personalidade humana, juridicamente protegidos. Sao bens
da vida, aferiveis subjetivamente, exigindo-se da vitima a comprovagio
inequivoca dos elementos: dano, dolo ou culpa do agente e o nexo causal

entre eles (artigo 818, I da CLT).

No que tange ao dano moral no Direito do Trabalho, Carlos
Henrique Bezerra Leite (2016, p. 60) destaca que este pode ocorrer antes,
durante e ap6s a extingdo do contrato de trabalho:

Na fase pré-contratual, o dano moral pode ocorrer durante o processo
de selegio, entrevista e treinamento, com coagio por assédio sexual,
exames fisicos degradantes ou vexatérios, publicidade maliciosa ao
candidato homossexual ou aidético. Também pode caracterizar dano
moral a discriminagao para contratar trabalhadores por motivo de sexo,
religido, raca, situacio financeira etc.

No curso do contrato de trabalho, o dano moral, pode ocorrer nas
hipéteses de atos lesivos ao nome, 4 honra e 4 imagem do empregado,
assédio sexual, assédio moral, revistas intimas ou trabalho em
condi¢io de escravidio. Além disso, dd-se o dever de indenizagio
por danos morais em todos os casos de discriminagio praticados pelo
empregador por motivo de raga, cor, sexo, idade, estado civil, religido,
gravidez etc. Nos casos de acidentes e doencas adquiridas no curso do
contrato de trabalho, desde que tenham nexo de causalidade com a
atividade desenvolvida pelo empregado, também podem implicar
responsabilidade do empregador pelos danos morais por lesdes a
integridade fisica ou psiquica do empregado.
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Apbs a extingdo do contrato de trabalho, o dano moral pode ocorrer
quando o empregador fornece informagées desabonatérias e inveridicas
de seu ex-empregado A pessoa fisica ou juridica que pretende contratd-
lo ou quando o empregador realiza discrimina¢do do empregado
inserindo o seu nome nas chamadas “listas negras” ou “listas sujas”,
prejudicando o trabalhador na busca por nova coloca¢io no mercado

de trabalho.

Percebe-se que intimeras sao as possibilidades das pessoas se
sentirem ofendidas no curso de suas relagoes sociais e por isso, buscarem
a tutela do Estado para a devida repara¢io. Por esta razdo, devem ser bem
estabelecidos os critérios para a verificagio destes supostos danos morais
sob pena de agigantar ou mesmo tornar vazio de sentido tal instituto.

Esclarece-se que nio sio todos os fatos da vida que mereceriam
a tutela do Estado. Aqueles que nao ultrapassam a fronteira dos meros
aborrecimentos ou contratempos, por obvio, nao deveriam se arvorar em
relages judiciais no montante como ocorre atualmente, mas para eles os
requisitos jd seriam um primeiro filtro.

Sendo assim, para a configuracio da responsabilidade civil
do empregador, exigem-se os seguintes requisitos: o dano, o nexo de
causalidade entre a conduta antijuridica da empregadora e o dano, além da
culpa do causador do dano.

Dano ¢ o prejuizo causado a pessoa, ou seja, a lesao a bem ou
interesse juridico, podendo ser de ordem material ou moral.

Nexo de causalidade é o elemento indispensdvel em qualquer
espécie de responsabilidade civil, é o que relaciona a conduta e o resultado
e somente através dele se pode concluir quem foi o causador do dano.

Por fim, tem que ser comprovada a culpa, vez que nao basta apenas

a imputabilidade do agente para gerar o ato ilicito, tendo sua conduta que
ser aferida sob o prisma deste instituto.

3 Dano extrapatrimonial no Direito do Trabalho e seu tabela-
mento

A Reforma Trabalhista no Brasil ocorreu por meio da edigao
da Lei n. 13.467/2017, realizando profundas alteragbes no texto da
Consolidagao das Leis do Trabalho. Tratar-se-d, em particular, acerca dos
danos extrapatrimoniais suscitados no cendrio juridico-laboral.

Desde sempre, a CLT contempla o direito que o empregado tem de
considerar desfeito seu contrato de trabalho se “praticar o empregador, ou
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seus prepostos, contra ele ou pessoas de suas familias, ato lesivo da honra e
boa fama (art. 483, ¢). Nada mais é que o dano moral trabalhista.

Agora, o legislador acrescentou o Titulo II-A & CLT intitulado “Do

dano extrapatrimonial”. Com isso, passa a existir um Titulo préprio para
reger a reparacao de danos morais decorrentes da relacao de trabalho, 77

verbis:

Art.223-A. Aplicam-seareparacio dedanosdenaturezaextrapatrimonial
decorrentes da relagio de trabalho apenas os dispositivos deste Titulo.

Art. 223-B. Causa dano de natureza extrapatrimonial a a¢io ou omissao
que ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica, as
quais sao as titulares exclusivas do direito & reparacio.

Art. 223-C. A honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de a¢ao, a
autoestima, a sexualidade, a satde, o lazer e a integridade fisica sio os
bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa fisica.

Art. 223-D. A imagem, a marca, o nome, o segredo empresarial ¢ o
sigilo da correspondéncia sdo bens juridicamente tutelados inerentes a
pessoa juridica.’

Art. 223-E. Sio responsdveis pelo dano extrapatrimonial todos os
que tenham colaborado para a ofensa ao bem juridico tutelado, na
proporgao da agdo ou da omissao.

Art. 223-F. A reparagao por danos extrapatrimoniais pode ser pedida
cumulativamente com a indenizagio por danos materiais decorrentes
do mesmo ato lesivo.

§ 1° Se houver cumula¢io de pedidos, o juizo, ao proferir a decisio,
discriminard os valores das indenizacoes a titulo de danos patrimoniais
e das reparagdes por danos de natureza extrapatrimonial.

§ 20 A composicio das perdas e danos, assim compreendidos os lucros
cessantes e os danos emergentes, nao interfere na avaliacio dos danos
extrapatrimoniais.’

Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, o juizo considerara:

I - a natureza do bem juridico tutelado;

II - a intensidade do sofrimento ou da humilhacio;

III - a possibilidade de superacio fisica ou psicoldgica;

IV - os reflexos pessoais e sociais da agio ou da omissao;

V - a extensio e a duragio dos efeitos da ofensa;

VI - as condi¢des em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral;

VII - o grau de dolo ou culpa;
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VIII - a ocorréncia de retratagio espontinea;

IX - 0 esforco efetivo para minimizar a ofensa;

X - o perdio, tdcito ou expresso;

XI - a situagdo social e econdmica das partes envolvidas;
XII - o grau de publicidade da ofensa.

§ 10 Se julgar procedente o pedido, o juizo fixard a indenizacio a ser
paga, a cada um dos ofendidos, em um dos seguintes pardmetros,
vedada a acumulacio:

I - ofensa de natureza leve, até trés vezes o Gltimo saldrio contratual do

ofendido;

II - ofensa de natureza média, até cinco vezes o tltimo saldrio contratual

do ofendido;

III - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o tltimo saldrio contratual

do ofendido;

IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o tltimo saldrio
contratual do ofendido.

§ 20 Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizagio serd fixada com
observaincia dos mesmos pardmetros estabelecidos no § 1o deste artigo,
mas em rela¢io ao saldrio contratual do ofensor.

§ 3° Na reincidéncia entre partes idénticas, o juizo poderd elevar ao
dobro o valor da indenizagao.
O referido Titulo II-A, que trata do dano extrapatrimonial
trabalhista, ¢ alvo de vdrias criticas e apresenta inimeros problemas.

Como exemplo, cita-se a afirmacio expressa do art. 223-A da
CLT que somente serao aplicadas, no que tange a reparagio de danos de
natureza extrapatrimonial decorrentes da relagio de trabalho, as normas
previstas neste titulo.

Ora, é certo que os novos dispositivos acerca do tema devem
ser considerados na apreciagio dos danos morais, mas é invidvel afastar
por completo a regulamenta¢io a respeito prevista na Constitui¢io
da Republica, Cédigo Civil e em outras normas esparsas, inclusive
internacionais, mormente porque a regulamentagao proposta ¢ limitada
e nao aponta solugdes para todas as controvérsias, além disso violaria
os métodos de interpretagdes teleoldgicas e sistemdticos fornecidos pela
Hermenéutica Juridica.

Outro problema ocorre quando o art. 223-C da CLT, parece querer
fixar rol exaustivo dos bens juridicamente protegidos na esfera existencial
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da pessoa humana. Perceba-se que o artigo deixou de tratar de aspectos
q g

protegidos constitucionalmente como por exemplo, vida, idade, etnia, cor,

género, estado civil, seguranga, integridade psiquica, igualdade ¢ nome.

Dessa forma, tendo em vista que a responsabilidade civil é matéria
dinimica, em que ¢ impossivel limitar seu 4mbito de atuacio, é forgoso
interpretar o rol do art. 223-C da CLT como meramente exemplificativo.

Ademais, matérias como o dano moral coletivo, a possibilidade de
cumula¢iao do dano moral com o dano estético, a titularidade exclusiva do
dano moral e 0 dano moral em ricochete também sao questdes passiveis de
inimeras criticas e discussoes. Porém, o tema central do presente artigo é
o tabelamento do valor do dano moral realizado pelo art. 223-G, §1°, da

CLL.

Primeiramente, o referido art. 223-G, da CLT apresenta alguns
pardmetros para nortear a atuagio da magistratura na fixagao da indenizacio
por danos extrapatrimoniais.

Sebastiao Geraldo de Oliveira (2018, p. 109) destaca que:

Nio se nega que a elaboragio de um roteiro para o juizo apreciar o
dano extrapatrimonial ¢ positiva, porque indica para o julgador e
para as partes os fatos mais importantes que deverdo ser considerados,
bem como as principais provas que serdo priorizadas. Na realidade, o
julgador j4 fazia subjetivamente essa aprecia¢io considerando os pontos
indicados ou outros também relevantes, mas agora, ao positivar o rol,
pelo menos estes quesitos nao podem deixar de ser apreciados.

Contudo, no rol das consideracoes, foi omitida uma das finalidades
basicas da indenizagdo que é exatamente o seu cardter preventivo ou
inibitério da repeti¢io de novas condutas lesivas. Também nao se
pronunciou sobre a reparagio nao patrimonial ou reparagio in natura
do dano moral, como vem apontando a doutrina. Poder-se-ia indicar
se o comportamento foi um ato esporddico ou se tem sido uma prdtica
reiterada daquele empregador.
Apbs, conforme ja descrito acima, declara o pardgrafo primeiro do
art. 223-G da CLT que, se julgar procedente o pedido, o juizo fixard a
indenizagao a ser paga, a cada um dos ofendidos, vedada a acumulagio,
dentro dos parimetros de ofensa de natureza leve, média, grave e gravissima,
levando-se em consideragao o saldrio contratual do ofendido.

Primeiramente, chama-se a atengio para a vedagao da possibilidade
de acumular as indenizagoes por dano moral.

Mais uma vez, socorre-se aos ensinamentos do Sebastiao Geraldo
de Oliveira (2018, p. 110):
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Estabelece o novo preceito legal que nao cabe acumular as indenizagoes,

contrariando neste particular o vetusto principio da reparagio integral.

Assim, se a mesma ofensa atingir bens juridicos extrapatrimoniais

distintos da vitima, por exemplo, atingir levemente a imagem e

gravemente a orientago sexual, s caberd a fixagao de uma indenizacio,

pelo que algumas lesoes ficardo sem reparagio. Entendemos que esta

limitacdo pode ser reputada inconstitucional porque, além de contrariar

o principio da reparagio integral, viola a previsao do art. 5°, XXXV que

prevé: “a lei ndo excluird da apreciagio do Poder Judicidrio lesio ou
ameaga a direito”.

No Direito Civil o cabimento da acumulagio de danos

extrapatrimoniais estd devidamente pacificado pela Simula n. 387 do STJ:

“E licita a cumulagao das indenizacoes de dano estético e dano moral”.

Dessa forma, a impossibilidade de cumula¢io de indenizacoes por
dano moral impediria a reparagdo integral prevista constitucionalmente
nem seu art. 5°, X: “ sao invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagio pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagao”.

Além disso, o legislador estabelece o tabelamento para a fixagio do
quantum indenizatério a titulo de danos morais, considerando a gravidade
da ofensa (natureza leve, média, grave e gravissima) e o saldrio contratual
do empregado, independente das particularidades do caso concreto.

Se o artigo 223-G j4 havia definido quais elementos deveriam ser
considerados pelo magistrado na apreciagao do pedido, logo, este deveria
ter a liberdade de fixar o valor da indenizacio de acordo com o seu razodvel
arbitrio.

E francamente discriminatério que a indenizagio pela violagdo dos
bens citados no art. 223-C, como a honra, imagem, intimidade, liberdade
de agao, autoestima, sexualidade, satde, lazer e a integridade fisica varie de
acordo com o valor do saldrio de cada empregado.

A Constituicio da Republica tem como um dos objetivos
fundamentais da Republica promover o bem de todos, sem preconceito de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao
(art. 3°, IV). Além disso, a previsao do art. 5° estabelece que “todos sao
iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza”.

Nesse mesmo sentido, Cristiano Chaves de Farias, Felipe Peixoto

Braga Netto e Nelson Rosenvald defendem que (2015, p. 357).

Na quantificagio do dano moral, jamais o magistrado perscrutard a
situacdo financeira do ofendido como elemento de maior ou menor
impacto para o arbitramento de uma reparagio. E elementar que a
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pobreza ou a riqueza do lesado nio alteram a sua essencial dignidade.
A queda de um avido nio pode resultar em fixagio de valores mais
dilatados por danos extrapatrimoniais em prol dos parentes de
passageiros falecidos que se encontravam na primeira classe em cotejo
aos familiares daqueles que se encontravam na classe econdmica.
Qualquer distingao que se faga quanto a capacidade econdmica das
vitimas terd impacto na seara dos lucros cessantes, jamais do dano
moral.

Ressalto que a tentativa de tabelamento da indeniza¢o por dano

moral jd foi considerada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal
no julgamento da ADPF 130/09 referente a Lei 5.250/67, conhecida
como Lei de Imprensa:

EMENTA: INDENIZACAO. Responsabilidade civil. Lei de Imprensa.
Dano moral. Publicacio de noticia inveridica, ofensiva 4 honra e 2 boa
fama da vitima. Ato ilicito absoluto. Responsabilidade civil da empresa
jornalistica. Limitagio da verba devida, nos termos do art. 52 da Lei
5.250/67. Inadmissibilidade. Norma nao recebida pelo ordenamento
juridico vigente. Interpretacio do art. 52, IV, V, IX, X, XIIT e XIV, e art.
220, caput e § 1°, da CF de 1988. Recurso extraordindrio improvido.
Toda limitagdo, prévia e abstrata, ao valor de indenizacdo por dano
moral, objeto de juizo de equidade, ¢ incompativel com o alcance
da indenizabilidade irrestrita assegurada pela atual Constituicio
da Republica. Por isso, jd nio vige o disposto no art. 52 da Lei de
Imprensa, o qual nio foi recebido pelo ordenamento juridico vigente.
(RE 447.584, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Segunda Turma,
julgado em 28/11/20006)

A Constituigao da Republica de 1988 determina em seu art. 52,
V, que a indenizagio por dano moral, material ou a imagem deve ser
proporcional ao agravo. Sendo assim, nao ¢ possivel se limitar o valor da
indenizagao, sob pena de esta ser insuficiente e desproporcional ao dano

sofrido.

No referido RE 447.584, o Ministro Relator Cezar Peluso defendeu

que o tabelamento da indenizagao por dano moral aniquilaria a fun¢ao
satisfativa que constitui o cerne justificador da indenizagdo, nos seguintes

termos:

Ora, limitacoes prévias, que, despojadas de qualquer justificagio légica,
desqualificam a importincia estimativa da natureza, da gravidade e da
repercussio da ofensa, bem como dos outros ingredientes pessoais do
arbitramento (que é sempre obra de juizo de equidade) [...] tornam nula,
ou v4, a protegao constitucional do direito 2 inviolabilidade moral. [...]
para ser proporcional e justo, tem de ser fixado caso por caso, segundo
as condicoes das pessoas, sem limitacdes abstratas capazes de inutilizar
o sentido reparatdrio, intrinseco a indenizagao.
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A mesma questao ji havia sido tratada e sumulada pelo ST7J, antes
mesmo da decisao da ADPF 130/09. Dispée a Stimula n. 281, adotada
em 2004, que: “indeniza¢io por dano moral nio estd sujeita a tarifacio
prevista na Lei de Imprensa”.

Esse tabelamento de valores trata igualmente lesoes essencialmente
desiguais. O juiz fica limitado a valores indenizatérios nao raro inadequados
ou desproporcionais 4 lesio perpetrada. E fundamental a andlise do caso
concreto para se avaliar a gravidade e extensao do dano, bem como os
demais parimetros estabelecidos pelo préprio art. 223-G, caput, da CLT,
para compatibilizar a indeniza¢do com os principios da proporcionalidade
e da razoabilidade a fim de se atender aos ditames constitucionais e a
garantia de uma reparacao integral do dano.

Ressalta-se que a medida proviséria n. 808 de 14/11/2017, alterou
osarts. 223-C e G, no que tange aos bens juridicamente tutelados inerentes
a pessoa natural, bem como alterou o parimetro de tabelamento da
indenizagao por danos morais para o teto dos beneficios do Regime Geral
de Previdéncia Social em substitui¢io ao saldrio contratual do obreiro e
por fim, considerou que a reincidéncia capaz de elevar ao dobro o valor
da indenizagao poderd ser em quaisquer das partes, ao invés de partes
idénticas. Ocore que, a referida medida proviséria nao foi convertida em
lei no prazo constitucional e perdeu sua validade ap6s 23 de abril de 2018,
voltando a vigorar a reforma trabalhista em sua redacio original.

Outro ponto a ser destacado ¢ que, no aspecto extrapatrimonial,
a dignidade das pessoas lesadas ¢ a mesma, ou seja, a dignidade da pessoa
humana nao pode ser aferida de acordo com o seu padrio de rendimento.

Sob esse prisma, o tema foi questionado no STF em trés Agdes
Diretas de Inconstitucionalidade: ADI 6050, de autoria da Associagio dos
Magistrados da Justica do Trabalho (Anamatra), ADI 6069, do Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), e ADI 6082, da
Confederacao Nacional dos Trabalhadores na Industria (CNTI).

Em 24/06/2023, o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu, por
8 votos a 2, que as indenizagoes por danos morais trabalhistas podem
ultrapassar o limite de valor estabelecido na CLI. Em julgamento no
plendrio virtual, prevaleceu o entendimento de que os valores estabelecidos
pela lei devem ser tidos como pardmetro, e ndo como teto.

O relator do caso, Ministro Gilmar Mendes, votou pela procedéncia
parcial das agdes. Para ele:

Os critérios de quantificagdo de reparagio por dano extrapatrimonial
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previstos no art. 223-G, caput e §1°, da CLT deverio ser observados
pelo julgador como critérios orientativos de fundamentagio da decisao
judicial. E constitucional, porém, o arbitramento judicial do dano em
valores superior aos limites méximos dispostos nos incisos I a IV do
§ 10 do art. 223-G, quando consideradas as circunstincias do caso
concreto ¢ os principios da razoabilidade, da proporcionalidade e da
igualdade.

Conforme ja mencionado anteriormente, Mendes afirmou que a
jurisprudéncia do STF jd assentou a inconstitucionalidade do tabelamento
do dano moral, por entender que o julgador se tornaria um mero aplicador
da norma.

Importante ressaltar que, além da questao relativa ao quantum
devido, que era o principal assunto das ADI’s, o STF também analisou a
constitucionalidade do artigo 223-A e julgou improcedente a ADI 6069.
O Relator defendeu que:

[...] adisciplina legislativa em momento algum afastou — e nem poderia
afastar —a aplicacdo dos principios constitucionais que regem as relacoes

de trabalho, seja no 4mbito do regramento dos danos extrapatrimoniais,
seja em qualquer outra dimenséo das relagoes juridicas trabalhistas.

Ainda que a norma prevista no art. 223-A expressamente circunscreva o
tratamento da reparagdo extrapatrimonial as disposicées do Titulo II-A,
¢ inequivoco que, ao apreciar cada caso concreto, o magistrado deverd
proceder a uma interpretagio integra do ordenamento juridico pétrio,
no que se insere o inafastdvel respeito aos principios constitucionais.

Despiciendo ainda observar que eventuais lacunas na aplicagio da
legislacdo trabalhista poderao ser colmatadas pelos juizes por meio do
recurso a analogia, os costumes e os principios gerais de direito (art. 4°
do Decreto-Lei 4.657/1942)”.

Jd no que tange a legitimidade para a propositura da agao pleiteando
danos morais, o art. 223-B da CLT define que as pessoas fisicas ou juridicas
sdo titulares exclusivas do direito a reparagio. Nesse caso, o ministro
Gilmar Mendes votou para conferir interpretacio conforme a constituicao
do referido dispositivo, para estabelecer que, nas relagoes de trabalho, pode
haver direito a reparagao por dano moral em ricochete ou dano reflexos,
isto ¢, que estd relacionado a terceiros (como ocorre, por exemplo, na perda
de parentes), a ser apreciado nos termos da legislagao civil.

Esse julgamento acerca do tabelamento dos danos extrapatrimoniais
trabalhistas foi tiao aguardado e ¢ tdo importante, uma vez que, a
Constitui¢ao de 1988 consagrou a dignidade da pessoa humana como
principio fundamental do Estado Democrdtico de Direito (art. 1°, III)
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e positivou os direitos de personalidade nos seus arts. 5°, caput, V, X e
XXXVI, ao considerar invioldveis os direitos a vida, a intimidade, a vida
privada, 2 imagem e a honra das pessoas, assegurando a vitima o direito a
indenizacio por danos materiais e morais decorrentes de sua viola¢ao.

Quando se trata de dignidade da pessoa humana, estabelecer o seu
significado constitui tarefa dificil, considerando-se que se trata de termo de
contornos vagos, fluidos, indeterminados e imprecisos. Nao hd defini¢io
consensual e, acima de tudo, universal para a dignidade da pessoa humana.

Embora muitos autores busquem delimitar o conceito de dignidade
da pessoa humana, frequentemente ela evidencia-se quando ocorrem
situagdes concretas que com ela mostram-se incompativeis, como é o caso
do tabelamento do dano moral. Ou seja, a dignidade é mais facilmente
compreendida quando sdo consideradas as situagées em que se mostra
ausente. Esta tendéncia expoe os vinculos que, normalmente, a dignidade
estabelece com a imprecisao e com a generalidade do conceito, o qual,
mesmo significando muito, pouco assegura em se tratando de direitos. E
o problema de se deixar a delimitagao da dignidade apenas para os casos
concretos ¢é que deixa uma margem de subjetividade muito grande ao
intérprete ou aplicador, que nio tem nenhum parimetro pré-fixado. Por
isso a necessidade da anilise constitucional do art. 223-G, caput e §1°, da

CLL.

O principio da dignidade da pessoa humana quer significar que
o ser humano ¢ o centro e fim do direito, que deva assegurar que todo
ser humano seja respeitado como pessoa, impedindo sua degradagio ou
redugao a condigao inferior a relativa a sua prépria esséncia.

Nao se pode olvidar que o contetido juridico da dignidade relaciona-
se com os direitos fundamentais e humanos, ou seja, o individuo que tiver
seus direitos fundamentais observados e realizados terd respeitada sua
dignidade. Nao reconhecer e proteger os direitos fundamentais a pessoa
humana em todas as suas geracoes é negar-lhe a prépria dignidade.

Isto posto, no momento em que a reforma trabalhista tabelou o
valor da indeniza¢do por danos morais, fere, de morte, o principio da
dignidade da pessoa humana, ao diferenciar os empregados de acordo com
o saldrio contratual recebido, uma vez que, todos os seres humanos sio
contemplados de idéntica dignidade.
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5 Consideracgoes finais

A reforma trabalhista implementada pela Lei 13.467/2017, realizou
profundas alteracoes no texto da Consolida¢ao das Leis do Trabalho,
dentre elas, a inclusio do Titulo II-A que trata do dano extrapatrimonial

no Direito do Trabalho.

Em um primeiro momento estabeleceu-se os contornos gerais
acerca do dano moral, tais como seu conceito e elementos necessirios para
a configuragio da responsabilidade civil do empregador.

Apbs, analisou-se os aspectos do dano extrapatrimonial trabalhista
inserido nosarts. 223-A 4223-G da CLT, principalmente a matéria referente
a0 tabelamento da indeniza¢io por danos morais e sua classificagio em
graus leve, médio, grave e gravissimo.

Por fim, tratou-se do julgamento das ADI’s que trataram dessa
tarifacdo do dano moral introduzida pela reforma trabalhista.

Dessa forma, a guisa de encerramento, ¢ importante frisar
que o trabalhador nio pode ser visto como um objeto, ele tem que ser
reconhecido como o sujeito da relagdo de trabalho. Ele nio é “coisa”,
nem tampouco uma mdquina que vende sua forga de trabalho, mas um
individuo dotado de poder criativo, vontade, sentimento, imaginagio,
preocupagoes, necessidades, objetivos, histéria e valores pessoais. A peca
essencial para o bom desempenho da maquina empresarial é o homem, a
pessoa humana trabalhadora, o individuo que contribui para a organizacio
compartilhando a manifestagao singular de sua personalidade tinica e dessa
forma, agregando valor, originalidade e qualidade ao meio produtivo que
atua.

Orra, sonegar ou mitigar direitos é retirar do homem a sua verdadeira
condi¢io de postular uma vida que lhe garanta viver de forma satisfatéria
em toda a sua integralidade. A pessoa humana deve ser o sujeito central do
desenvolvimento econdmico.

O foco do Direito do Trabalho reside na luta pelo reconhecimento e
aperfeicoamento da condi¢io humana no mercado de trabalho. A nogao de
cidadania no ramo juslaboral se dd, portanto, em um sistema distributivo
que prioriza a dignidade humana do trabalhador em uma economia de
mercado.

Tendo em vista que o dano moral consiste na lesio que emerge
da violagao de determinados interesses nao materiais, porém reconhecidos
como bens juridicos protegidos, inerentes a personalidade do ser humano,
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tem-se que o tabelamento da indenizagio por dano moral impede a
reparacao integral do dano, além de desrespeitar a igualdade, bem como a
dignidade da pessoa humana.

Do até aqui jd exposto, o STF determinou que a novel disposi¢ao do
art. 223-G, §1° da CLT, ao criar faixas mdximas de indenizagao, de acordo
com o grau de ofensa, e utilizando o saldrio contratual do empregado para
a fixagdo do dano moral, deve ser utilizado como pardmetro, e nio como
teto.
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Capitulo 11

A (IM)PENHORABILIDADE DO BEM DE
FAMILIA DO FIADOR DO CONTRATO
DE LOCACAO: DIREITO A MORADIA X
AUTONOMIA PRIVADA

Lucas Vinicios Cruz'

1 Introducao

locagio de imdéveis residenciais e comerciais vem sendo cada

vez mais utilizada no dia a dia. O aluguel imobilidrio é uma
realidade em nossa sociedade, seja por opgao do locatdrio, seja pela falta
dela. Parte deste aumento se deu em razio da desconstrucio da cultura
social da casa prépria ou a ansia de ter o titulo de proprietdrio. Ou seja,
cada vez mais, as pessoas veem o imével préprio como algo desnecessdrio
e, até mesmo, ultrapassado.

2

E notério, todavia, que as locacoes imobilidrias, além de
movimentarem a economia do pafs, dao uma destina¢io econdmica a
determinado imdvel que, caso nao estivesse alugado, talvez nio estaria
sendo utilizado pelo locador. Nio é por menos que houve a necessidade
de se regular as relagoes locaticias, o que foi feito pela Lei 8.245/91,
popularmente conhecida como Lei de Locagdes ou Lei do Inquilinato, que
dispoe sobre a locagao de iméveis urbanos, seja residencial, comercial ou
para temporada.

Nao raro, nos contratos de locagio imobilidria, o locador exige
do locatdrio alguma garantia para a conclusio do negécio juridico. E esta
garantia que passa seguranca ao locador e faz com que a relagdo juridica
seja menos custosa para as partes. Afinal, o locador estd, de certa forma,
protegido de eventual inadimplemento do locatdrio.

Estas garantias estao previstas na propria Lei de Locagoes (Lei n.
8245/91), em seu artigo 37, que dispoe que no contrato de locagdo, o

1  Mestre em Direito Privado pela PUC Minas (bolsista CAPES/PROEX TAXAS), Pds-
graduado em Direito de Empresa pela PUC Minas (especializagio). Advogado. E-mail: lucas@
mpaladvogados.com.br.
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locador pode exigir do locatdrio as seguintes modalidades de garantia:
caucio, fianca, seguro de fianca locaticia e cessao fiducidria de quotas de
fundo de investimento. Cada uma com as suas peculiaridades, cada uma
com os seus custos, vantagens ¢ desvantagens.

Dentre as garantias previstas em lei, a ﬁanga é uma das garantias
mais utilizada nos contratos de locagio, jd que é pouco burocrdtica, de
fécil compreensio, baixo custo para o locatdrio (se é que hd algum custo)
e passa seguranca ao locador, que saberd que, caso o locatdrio nao realize o
pagamento dos aluguéis e encargos estipulados, o fiador o fard, pois garante
o pagamento da divida com todo o seu patrimoénio.

Porém, existem bens que, embora componham o patriménio
do locatdrio ou do fiador, nao podem responder pelas dividas dos seus
proprietdrios, sendo, inclusive, bens impenhordaveis.

Dentre estes bens impenhordveis, um dos mais importantes (senao
o mais importante) é o chamado bem de familia, que de acordo com o
artigo 1°, da Lei n. 8.009/90, seria o imével residencial préprio do casal,
ou da entidade familiar. Este mesmo dispositivo assegura que o bem de
familia é impenhoravel e ndo responde por dividas civis, comerciais, fiscais
ou de outra natureza.

Destarte, a prépria Lei 8.009/90 traz em sua redagao algumas
excegoes a impenhorabilidade do bem de familia, isto é, situacoes em que
se permite que o imdvel caracterizado como um bem de familia possa
responder pelas dividas dos seus proprietirios.

Estas excegoes estao previstas no artigo 3°, da Lei 8.009/90. Dentre
estas excegoes, chama-se aten¢ao para a prevista no inciso VII, do artigo 3°,
que dispoe que, em caso de obrigagdo decorrente de fianga concedida em
contrato de loca¢io, o bem de familia do fiador poderad ser penhorado. E ¢é
este o cerne do presente estudo.

Assim, o presente artigo tem como objetivo discorrer sobre a
possibilidade, ou nao, de penhora do bem de familia do fiador, de modo
que a autonomia privada prevalega sobre o direito fundamental 2 moradia.

Para se chegar ao objetivo pretendido, serd feita uma andlise
doutrindria e jurisprudencial sobre o tema, em especial o posicionamento
do Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal para, entio,
responder a seguinte pergunta: é possivel a penhora do bem de familia
do fiador, de modo que a autonomia privada prevaleca sobre o direito
fundamental 4 moradia?

Para tanto, inicialmente, serd feita uma breve explana¢io sobre
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o bem de familia. Posteriormente, aprofundar-se-4 na penhorabilidade
do bem de familia do fiador em contratos de locagio, com mencio ao
entendimento do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica
sobre o tema.

2 Bem de familia e protecao ao patrimoénio minimo

A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil prevé, como
direito fundamental, o direito a dignidade da pessoa humana (artigo 1°,
I1I, da CRFB/88) e a moradia (artigo 6°, da CRFB/88). O bem de familia*
surgiu para assegurar estes direitos, de modo a garantir um patriménio
minimo e a protegao da familia. Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho trazem um conceito esclarecedor quanto ao bem de familia. De
acordo com os Autores:

Podemos compreender o bem de familia como o bem juridico cuja
titularidade se protege em beneficio do devedor - por si ou como
integrante de um nicleo existencial -, visando a preservagao do minimo
patrimonial para uma vida digna (GAGLIANO; FILHO, 2017, p.
1227).

De acordo com Rolf Madaleno (2015, p. 1147), o objetivo do
bem de familia é a protegio da moradia usada como sede familiar, pois
a moradia é o nucleo afetivo bésico da sociedade. Nas palavras do autor:

A constituigio do bem de familia tem por escopo a protecio da
moradia utilizada como sede da familia, que é o nucleo afetivo bésico
da sociedade, garantindo ao grupo familiar que ela permanecerd

salvaguardada das contingéncias econ6micas que possa sofrer,
valorizando e enfatizando o fim social da habitagio e protegendo a

familia, que ¢ o pilar da sociedade (MADALENO, 2015, p. 1147).

O chamado bem de familia legal, previsto na Lei n. 8.009/90 (Lei
do bem de familia), independe da manifestagio de vontade dos conjuges
ou da entidade familiar (GAGLIANO; FILHO, 2017, p. 1227). No bem
de familia legal, a protegio do imével é imediata, tendo em vista que
deriva diretamente da lei, independentemente de institui¢io em cartério

ou registro (GAGLIANO; FILHO, 2017, p. 1.237).

Maria Berenice Dias (2016, p. 589), diz que o bem de familia legal
“persiste regulado pela L 8.009/90 e livra da penhora o bem imével que

2 Atualmente, o ordenamento juridico brasileiro comporta duas modalidades de bem de familia:
o bem de familia voluntdrio (ou convencional), previsto nos artigos 1.711 a 1.722, do Cédigo
Civil, e o bem de familia legal, previsto na Lei n. 8.009/90. Apenas o dltimo serd objeto de
estudo no presente artigo.
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serve de residéncia ao devedor e a sua familia, os méveis que o guarnecem
(desde que quitados) e todos os equipamentos de uso profissional”.

De acordo com Madaleno:

O bem de familia instituido pela Lei n. 8.009/1990 isenta o imdvel
destinado a servir de domicilio da familia do devedor, de execucio
por dividas de indole civil, fiscal, previdencidria, trabalhista ou de
qualquer natureza, salvo as excegoes previstas em relacio aos débitos
descritos no seu artigo 3°, sendo intento do instituto proteger o direito
de propriedade que serve de abrigo para a familia, nio no propésito
de asilar o mal pagador, e sim no sentido de equilibrar o processo
executivo.

A finalidade do bem de familia é proteger a habitagio, o lugar comum
dos membros da familia, fortalecendo o direito ao teto familiar, sem
o qual é impensdvel o desenvolvimento e crescimento das relacoes

familiares (MADALENO, 2015, p. 1148).

No bem de familia legal, é o Estado quem realiza a protecio do
patriménio da familia, e ndo os membros da entidade familiar que fazem
a constitui¢ao voluntdria do bem de familia. Ou seja, a familia é defendida
pelo préprio Estado e ndo pelos integrantes do grupo familiar (DIAS,

2016, p. 589).

Cumpre registrar que a prote¢ao do bem de familia nao se restringe
a0 modelo arcaico e tradicional de familia, que, em tese, seria composta
pelos conjuges e filhos. A expressio “casal” ou “entidade familiar” pode ser
interpretada de intimeras formas, tais como casais homoafetivos, pessoas
solteiras que moram sozinhas, irmaos, viavos etc.’

As  expressoes “casal” ou “entidade familiar” abrangem
indistintamente todas as pessoas que compde um organismo familiar, pois
o principal objetivo do instituto é proteger a dignidade da pessoa humana,
conforme a isonomia constitucional em que todos sao iguais perante a lei

(MADALENO, 2015, p. 1.150)
Neste sentido, cita-se Rolf Madaleno:

E os tribunais tém paulatinamente alargado essa protecio do bem
de familia, ao reconhecerem como igualmente destinatirios do bem
de familia as pessoas solteiras, aquelas que convivem em unides
homoafetivas e todos aqueles que vivem na mesma residéncia sem
externarem forgosamente uma entidade familiar, como na hipétese de
irmios morando na mesma casa.

3 Neste sentido, é o verbete da Simula 364, do Superior Tribunal de Justica: O conceito de
impenhorabilidade de bem de familia abrange também o imével pertencente a pessoas solteiras,
separadas e vitvas.
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As expressoes “casal” ou “entidade familiar” devem ser interpretadas
de forma a recolher indistintamente todas as pessoas que integram ou
possam integrar uma organizagao familiar, como prescreve o artigo 170
da Constituicao Federal ao tratar de “assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justiga social”, e cujo inciso III se refere “a
funcio social da propriedade”, nio podendo ser olvidado na aplicacio
sistemdtica dos direitos fundamentais da pessoa a intelecgio do artigo
5°, caput, da Carta Politica de 1988, ao estabelecer que “todos sao
iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza [...]”.

Desse modo, vitivos, divorciados, irmaos ou irmas solteiras, todos tém
sido na interpretagio jurisprudencial e, em especial da Simula n. 364
do STJ, destinatdrios do benepldcito da impenhorabilidade do bem
de familia, ¢ por que nio haveria de merecer igual direito a pessoa
solteira, to sé porque nio constituiu familia? E por qual razdo aqueles
que constitufram familia e depois a dissolveram com o divércio ou
com a derrogada separagio, mesmo de fato ou de corpos? Também
esses ndo deixaram de ser credores do beneficio do bem de familia
na interpretagdo reiterada da jurisprudéncia dos tribunais, o mesmo
ocorrendo em relagio a quem optou por viver sozinho, e nem por
isso com menor dignidade, como decidiu a Quarta Camara Civel do
Tribunal de Alcada de Minas Gerais, ao negar provimento ao recurso
interposto por ex-esposa que pretendia a penhora do bem de familia de
seu exmarido, em virtude de uma divida em razio da partilha de bens
realizada na separagao judicial do casal.

A protecio do Estado ¢ dirigida a familia, e nio a forma pela qual
ela ¢ constituida; nio obstante existissem resisténcias em relacio as
pessoas solteiras e as unides homossexuais, em tempos antecedentes ao
pronunciamento do STF acerca das unibes homoafetivas, porquanto
o bem de familia protege a moradia das familias matrimonializadas,
das uniées estdveis, das familias monoparentais, das uniées livres,
sem comunhio de vida e sem o objetivo de constituir familia, das
mies solteiras, das pessoas vitivas, dos solteiros, daqueles conjuges ou
companheiros, mesmo quando convencionam em nio coabitarem, dos
irmaos vivendo sob o mesmo teto e das pessoas unidas em identidade
de género sexual, para cujo relacionamento sé existiria o bem de
familia se um deles adotasse um filho, exigéncia esta incoerente quando
uma pessoa mesmo vivendo sozinha tem sua moradia garantida pela
impenhorabilidade do bem de familia (MADALENO, 2015, p. 1.150).

De toda sorte, a protecio concedida ao bem de familia previsto na
Lei 8.009/90 nao ¢é absoluta. Isto, pois, a prépria lei traz, em seu artigo
30, algumas hipéteses em que a impenhorabilidade do bem de familia
nao poderd ser oposta. Ou seja, a propria lei traz algumas situagdes em
que determinado imével, embora se enquadre como bem de familia legal,
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poderd ser penhorado®.

Dentre todas as hipdteses acima transcritas, a que causa maior
discussdo doutrindria e jurisprudencial ¢ a prevista no artigo 3°, VII, da Lei
8.009/90, que permite a penhora do bem de familia do fiador de contrato
de locagao, que serd tratada adiante.

3 (Im)penhorabilidade do bem de familia do fiador em contra-
to de locacao: autonomia privada x direito a moradia

Tema polémico e controverso, a possibilidade de penhora do bem
de familia do fiador em contrato de locagao foi introduzida na Lei 8.009/90
ap6s a alterago feita pela Lei 8.245/91. Referida Lei, em seu artigo 82,
determinou a inclusao do inciso VII ao artigo 3°, da Lei 8.009/90.

Esta possibilidade de penhora do bem de familia nio atinge o
locatdrio que faz parte do contrato de locagdo, mas apenas e tao somente
ao fiador deste contrato. Ou seja, a expressao “por obrigagio decorrente
de fianca concedida em contrato de locagao” alcancaria, apenas, o fiador,
tendo em vista que ¢é ele quem assume as obrigagdes decorrentes da fianca

(CASTRO, 2011, p. 77).

A inclusio deste dispositivo foi alvo de inconstitucionalidade por
parte da doutrina e jurisprudéncia, principalmente por alegada violagao
a isonomia, ao direito constitucional & moradia, bem como ao direito
constitucional a dignidade da pessoa humana.

Porém, tal inconstitucionalidade foi inicialmente rebatida pelo
plendrio do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 407.688/SP,
em que se decidiu que a penhora do bem de familia do fiador em contrato
de locagao ¢ compativel com o direito a moradia e a dignidade da pessoa
humana:

Todavia, o plendrio do Supremo Tribunal Federal julgou a questio em

4 Lei 8.009/30. Art. 3° A impenhorabilidade ¢ oponivel em qualquer processo de execugio civil,
fiscal, previdencidria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido: I - (Revogado pela
Lei Complementar n° 150, de 2015) II - pelo titular do crédito decorrente do financiamento
destinado 4 construgio ou 2 aquisi¢io do imével, no limite dos créditos e acréscimos constituidos
em fungio do respectivo contrato; III — pelo credor da pensio alimenticia, resguardados os
direitos, sobre o bem, do seu coproprietdrio que, com o devedor, integre unido estdvel ou
conjugal, observadas as hipdteses em que ambos responderio pela divida; IV - para cobranga
de impostos, predial ou territorial, taxas e contribui¢oes devidas em fungio do imével familiar;
V - para execugio de hipoteca sobre o imével oferecido como garantia real pelo casal ou pela
entidade familiar; VI - por ter sido adquirido com produto de crime ou para execugio de
sentenga penal condenatdria a ressarcimento, indenizagio ou perdimento de bens. VII - por
obrigacio decorrente de fianga concedida em contrato de locagio.
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8 de fevereiro de 2006 e, por maioria de votos (7 a 3), entendeu pela
constitucionalidade da norma (nesse sentido, ver: STE, RE 407.688/
SP, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 08.02.2006). Primeiro, porque a lei do
bem de familia ¢ clara ao prever a possibilidade de penhora do imével
de residéncia de fiador de locacio de imével urbano, sendo esta regra
inafastével. Em suma, quando o fiador assina o contrato sabe que pode
perder o bem de familia. Ademais, entendeu-se que a norma protege o
mercado imobilidrio, devendo ainda ter aplicacio, nos termos do art.
170 da CF/1988 (TARTUCE, 2017, p. 151).

Posteriormente, no julgamento do Tema 295, o Supremo Tribunal
Federal, entendeu pela constitucionalidade da penhora de bem de familia
pertencente a fiador de contrato de locagao. Na mesma esteira, foi a Simula
549, do Superior Tribunal de Justica, que dispde ser vélida a penhora de
bem de familia pertencente ao fiador de contrato de locagao.

De acordo com Gleydson Oliveira:

A excegdo de tornar penhordvel o bem de familia do fiador foi alvo
de questionamentos, especialmente da alegacio de que violaria os
preceitos constitucionais da dignidade da pessoa humana e do direito
a moradia. Apés idas e vindas, o plendrio do STE no julgamento do
RE 407.688, relator ministro Cezar Peluso, D] 6/10/2006, decidiu ser
legitima a penhora de bem de familia pertencente a fiador de contrato
de locagio, reconhecendo a compatibilidade da excecio com o direito
a moradia e 4 dignidade da pessoa humana. Em seguida, tal orientacio
foi alcada como precedente jurisprudencial no Tema 295 perante o STF
(“E constitucional a penhora de bem de familia pertencente a fiador de
contrato de locagio, em virtude da compatibilidade da excegao prevista
no artigo 3, VII, da Lei 8.009/1990 com o direito & moradia consagrado
no artigo 6 da Constitui¢do Federal, com redagio da EC 26/20007,
pleno, rel. ministra Ellen Gracie, DJe 03.09.2010) e na Simula 549 do
STJ (“E vilida a penhora de bem de familia pertencente ao fiador de
contrato de locacao”) (OLIVEIRA, 2020).

Conforme Maria Berenice Dias:

Elenca a lei excegoes & impenhorabilidade (L 8.009/90 3.°). A que gera
maior controvérsia é a que diz com a fianga, cuja constitucionalidade
sempre foi questionada em face do direito de moradia do fiador. Paulo
Lobo afirma que admitir a penhora do bem de familia do fiador nao
viola o direito constitucional 4 moradia (CF 6.°) e nem afronta a
dignidade da pessoa. Prevalece o principio da autonomia privada do
fiador, pouco importando que ele e sua familia sejam desalojados de
sua moradia para satisfagio do direito do crédito, evitando-se assim
prejuizo a oferta de iméveis a locagao. Apesar de o STF ter reconhecido,
em decisdo com repercussio geral, a impenhorabilidade do imével do
fiador que lhe serve de residéncia, o STJ sumulou o tema em sentido
oposto (DIAS, 2016, p. 597).
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De acordo com Gleydson Oliveira (2020), ao incluir na Lei
8.009/90 a possibilidade de penhora do bem de familia do fiador de
contrato de locagio, o legislador teve como propédsito fomentar a moradia
e o livre mercado de locagoes de imdveis, bem como diminuir os custos de
transagao. Ainda conforme o autor, a legislagao estaria permitindo que, no
espago da autonomia privada, as partes pudessem manifestar a sua vontade
no sentido de que, caso o locatdrio nao realize o pagamento do aluguel e
encargos, o bem de familia do fiador poderia responder pelo encargo.

O posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal e
pelo Superior Tribunal de Justiga foi questionado por parte da doutrina
que defende a inconstitucionalidade do artigo 3°, VII, da Lei 8.009/90.
Em que pese as Cortes Superiores terem adotado este entendimento,
posteriormente, o Supremo Tribunal Federal decidiu em sentido contrério
aos precedentes anteriores.

Isto, pois, no julgamento do RE 605.709/SP, inicialmente de
relatoria do Ministro Dias Toffoli, mas com o acérdio redigido pela
Ministra Rosa Weber, a 12 Turma do Supremo Tribunal Federal, por
maioria, entendeu pela impenhorabilidade do bem de familia do fiador de
contrato de locagao comercial, em defesa a dignidade da pessoa humana e
protecio a familia, que, de acordo com o acérdio, deveriam ser privilegiados
se comparados a satisfagao do crédito do locador do imével comercial ou
o livre mercado.

Em que pese o artigo 3°, VII, da Lei 8.009/90 nio fazer nenhuma
distingao entre fiador em contrato de locacio residencial e comercial, no
caso especifico julgado pela Suprema Corte através do RE 605.709/SD,
entendeu-se pela impenhorabilidade do bem de familia do fiador apenas
em loca¢ao comercial.

Demétrio Beck da Silva Giannakos e Rafael Vieira Duarte Pereira
citando Cléo Silveira e Tassia Ruschel Ibrahim, resumiram o entendimento
do Supremo Tribunal Federal da seguinte forma:

Em resumo, entendeu o STF que, apesar da existéncia de determinagio
legal de que o imédvel de familia do fiador pode ser alienado para a
quitagao da divida locaticia, a regra no valeria para todos os casos. Isso
¢, afastou-se a pacificagdo construida nos tltimos anos para se firmar
entendimento de que (i) se o contrato de locagdo for comercial; (ii)
se 0 locatdrio se tornar inadimplente; (iii) se a garantia for flanca; e
(iv) se o fiador possui somente um imdével, este imdvel ndo pode mais
ser penhorado para liquidagio do débito locaticio. Assim, declarou-se
que a previsio do art. 3°, VII, da lei 8.009/90, permissiva a penhora
do bem de familia para satisfazer fianca concedida em contrato de
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locacdo residencial, nao abrangeria os contratos de locagao comercial
(SILVEIRA; IBRAHIM, 2020, p. 578, apud GIANNAKOS;
PEREIRA, 2020).

Como ndo podia ser diferente, referido acérdao causou grande
discussao doutrindria e jurisprudencial, tendo em vista que diverge
da jurisprudéncia anterior firmada pela mesma Corte, como também
do entendimento do Superior Tribunal de Justiga, acarretando grande
inseguranca juridica nas relagoes locaticias.

Ocorre que, recentemente, a Segunda Segao do Superior Tribunal
de Justica julgou o Tema 1091 sob a sistemdtica dos recursos especiais
repetitivos (REsp 1822033/PR e REsp 1822040/PR), em que se fixou a
seguinte tese: “E vdlida a penhora do bem de familia de fiador apontado em
contrato de locagdo de imdvel, seja residencial, seja comercial, nos termos do

inciso VII do art. 3° da Lei n. 8.009/1990”.

No voto do Ministro Luis Felipe Salomao, relator dos recursos
especiais que ensejaram o Tema 1091, constou:

O fiador, no pleno exercicio de seu direito de propriedade de usar,

gozar e dispor da coisa (Cédigo Civil, artigo 1.228), pode afiancar,

por escrito (CC, artigo 819), o contrato de locagio (residencial ou

comercial), abrindo mao da impenhorabilidade do seu bem de familia,
por sua livre e espontinea vontade, no iAmbito de sua autonomia

privada, de sua autodeterminagao (BRASIL, 2022).

Portanto, reafirmando o seu entendimento anterior previsto na
Stimula 549, do Superior Tribunal de Justica, a Corte Superior reafirmou a
prevaléncia da autonomia privada do fiador sobre o direito & moradia, pois
a impenhorabilidade do bem de familia nao alcanga o imével do fiador
de contrato de locagio, independentemente da locagao ser residencial ou
comercial.

4 Consideracoes finais

Este trabalho ndo pretende esgotar o tema. Trata-se de reflexoes
construtivas, académicas e nao definitivas, mas que procuraram ser expostas
de forma técnica, objetiva, completa e fundamentada.

O problema a ser respondido neste artigo é saber se é possivel a
penhora do bem de familia do fiador, de modo que a autonomia privada
prevalega sobre o direito fundamental 4 moradia. De um lado, tem-se a
protecio do direito de moradia, dignidade da pessoa humana e protecio
ao patriménio minimo. Do outro, tem-se a prote¢ao a autonomia privada
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do fiador e ao livre mercado.

Por muito tempo, perdurou, na doutrina e jurisprudéncia, a
discussdo quanto a constitucionalidade do inciso VII, do artigo 3°, da Lei
8.009/90, tendo em vista que a protecio ao bem de familia seria uma
forma de garantir o direito fundamental & moradia e dignidade da pessoa
humana.

Até que, em 2006, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE
407.688, entendeu pela constitucionalidade do referido dispositivo legal,
razdo pela qual seria permitida a penhora do bem de familia do fiador
do contrato de locagio. Posteriormente, o Superior Tribunal de Justica
editou a Simula 549, que dispoe ser vélida a penhora de bem de familia
pertencente a fiador de contrato de locagdo. Posteriormente, o acérdao
proferido pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE 605.709/
SP trouxe grande alvorogo juridico ao entender pela impenhorabilidade do
bem de familia do fiador de contrato de locagao.

Porém, o Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento do Tema
1091, reafirmou o seu entendimento jd previsto na Simula 549, do
Superior Tribunal de Justica, de modo que a autonomia privada do
fiador poderd prevalecer sobre o direito fundamental & moradia, pois a
impenhorabilidade do bem de familia nio alcan¢a o imével do fiador de
contrato de loca¢do, independentemente da locagao ser residencial ou
comercial

Portanto, como hipétese de resposta a pergunta problema que foi
proposta neste artigo, constata-se que, de acordo com a atual jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores, é possivel a penhora do bem de familia do fiador,
de modo que a autonomia privada prevaleca sobre o direito fundamental
a moradia.
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Capitulo 12

A GESTAO PUBLICA EM SAUDE COMO
BEM COMUM E DIREITO FUNDAMENTAL:
UM ESTUDO DE CASO SOBRE AS
POTENCIALIDADES E OBSTACULOS PARA A
PARTICIPACAO CIDADA NO SUS

Andrey da Silva Brugger'
Geovane Lopes de Oliveira’

1 Introducao

O capitulo trata, de maneira ensaistica, sobre uma politica ptiblica
que tinha como projeto o aperfeicoamento democrético das
deliberagoes concernentes a politica de satide e os entraves encontrados
nessa empreitada, tendo como olhar tedrico a nogio de producio e
instituicio do “bem comum” construida por Christian Laval e Pierre
Dardot. A questdo problema que guia a pesquisa pode ser dividida em
duas dimensées: se os ditames constitucionais e infraconstitucionais sobre
a dimensdo democrdtica e deliberativa do Sistema de Satde estao sendo
realizados e quais as potencialidades e desafios enfrentados por politicas
que se proponham a auxiliar no aperfeicoamento dos debates.

O olhar teérico ¢ justificado em razao dos autores advogarem a
tese de que a dicotomia Estado e Mercado ¢ anacrdnica e estd aquém da
pratica socioestatal vigente, isto é, o Estado nio aparece como trincheira
de defesa contra os avancos das vontades neoliberais do Mercado; antes, o
Estado aparece como grande parceiro e protagonista da politica neoliberal
mercadoldgica, inclusive com reformas que tocam e desmontam sistemas
de bem-estar, como o da satde.

Nossa hipdtese inicial era de que, com os incentivos

1 Mestre em Ciéncias Sociais pela Universidade Federal de Juiz de Fora. Professor Colaborador
do curso de Direito do Instituto Federal do Sudeste de Minas Gerais — campus Rio Pomba/
MG. E-mail: andreybrugger@hotmail.com

2 Doutorando em Ciéncias Sociais pela Universidade Federal de Juiz de Fora. Mestre em Direito
Internacional pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro. E-mail: geolopesoliveira@gmail.
com
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infraconstitucionais, das leis de regéncia do Sistema de Satude, que
incentivam — e até mesmo obrigam - a existéncia de Conselhos Municipais
e Estaduais de satde’, as deliberagoes mantinham-se em constante
aperfeicoamento. Contudo, as metodologias de andlise da politica ptblica
referentes A observagio participante e das entrevistas nos mostrou que a
hipétese inicial estava equivocada.

Neste sentido da metodologia, apontamos dbices verificados a
concretizagdo da politica de aperfeicoamento de deliberagdes democriticas
por liderangas ligadas ao Sistema de Satde. O estudo se justifica com
base no dever fundamental de monitoramento de politicas publicas
(BARCELLOQOS, 2018); pois é da normalidade do mundo real que exista
algum descompasso entre as normas do Direito e a realidade, em tese o
Direito existe para transformar essa realidade. Contudo, o Direito também
nao ¢ um instrumento de mdgica, que fard essa transformagao através de
mera enunciagio’ (BARCELLOS, 2018, p.253). Estabelecido isso, o
monitoramento de politicas publicas em matéria de direitos fundamentais,
principalmente seus resultados, é nuclear para a promogao real desses
direitos.

Esse monitoramento ¢ realizado, de forma abreviada dado o
espago, através do estudo de caso do Projeto PoloSUS, em que apontamos
os entraves que podem ser colocados, no futuro, em perspectiva nacional,
no caso de novos projetos similares serem propostos.

Assim, concluimos que pensar o aperfeicoamento da politica de
saide como bem comum requererd novas estratégias, que realmente levem
a sério a politica de satide como direito fundamental, como politica de
Estado e nao de governo.

3 Lei 8142/1990. Art. 1°. O Sistema Unico de Sadde (SUS), de que trata a Lei n° 8.080, de 19 de
setembro, contard, em cada esfera de governo, sem prejuizo das fun¢ées do Poder Legislativo,
com as seguintes instincias colegiadas:

I — a Conferéncia de Satide;
IT — o Conselho de Satide. (negritos nossos)

4 Longe disso, na verdade. Conforme registra a Professora Ana Paula de Barcellos: “A conclusio

preliminar a que jd se chegou sobre o ponto, nio apenas no Brasil, mas também em outros
paises, é a de que as decisoes judiciais sdo executadas de forma razodvel quando se trate de bens
privados postulados em demandas individuais, como, ¢.g., a entrega de medicamentos para
determinado individuo.
Entretanto, quando se cuida de agdes coletivas e/ou de demandas que envolvem bens publicos,
como a alteragio, corregdo ou implantagio de uma politica publica, a execugio das decisoes
judicias pode demorar décadas ou eventualmente nunca acontecer” (BARCELLOS, 2018,
p.253).
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2 A producao do bem comum: publico, nao estatal

O referencial tedrico eleito para interpretar as informagdes obtidas
pelo estudo de caso advém das ideias construidas por Pierre Dardot e
Christian Laval (2015, 2016) sobre a instituicio do Bem Comum. Os
autores advogam a tese de que o conceito de “comum” nio deve ser
compreendido conforme sua origem grega (entendimento do Comum
como algo universal ou entdo como algo banal, insignificante), mas como
um principio de lutas que questionam a oposigio entre o Estado e o
Mercado, isto ¢, colocam em questao a afirmativa de que o Estado nos
defende das forgas da mio invisivel — e pesada — do Mercado. Ao revés, a
tese de Dardot e Laval assume como premissa a parceria entre Mercado e
Estado no aprofundamento do neoliberalismo. Eles explicam que:

Por muito tempo, a esquerda tem vivido sob a ideia de uma oposicao
entre o Estado e o mercado que fez do Estado a melhor defesa contra a
ofensiva das forcas do mercado. Essa oposicao, junto com a estratégia
que cria, é totalmente uma coisa do passado. H4 trinta anos, o Estado
tem sofrido uma profunda transformacio, que fez dele um verdadeiro
protagonista neoliberal. (DARDOT, LAVAL, 2016, p. 3).

Em uma tentativa de contraposi¢do, o conceito do “comum” estd
compreendido dentro da ideia de democracia como participagao, como
resisténcia, que encontra também previsao no sistema constitucional
brasileiro e no desenho infraconstitucional da politica de sadde; assim, o
“‘comum” ¢ entendido como um principio de atividade politica, calcado
na deliberagdo, julgamento, decisao e aplicagdo material dessa decisao
na vida cidada da comunidade (LAVAL, DARDOT, 2016). O aspecto
atrativo deste conceito reside no fato de que nao se pretende ser universal,
a-histérico e independente das varidveis temporais e geogrificas. Deste
modo, cada comunidade deve ter a prépria autonomia e a capacidade
diferenciada para produzir suas préprias nog¢oes do “comum”.

A Constituigao Federal brasileira apresenta a satide como direito
fundamental ligado intimamente a cidadania, vide os artigos 6o e 196.
Deste modo, pensar o direito a satide como uma construgio/institui¢io do
“Comum” nio ¢ algo inventado por nés, foi conscientemente instituido,
para pegar por empréstimo os termos dos autores, quando da Assembleia
Constituinte que deu forma 2 carta constitucional. Assim, alicercados no
artigo 198, inciso III, da Constitui¢io Federal, podemos afirmar que a
participagdo da comunidade ¢é principio fundante da politica do sistema
de satde brasileiro. Dessa maneira, nossa discussao se aproxima a Laval e
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Dardot, quando afirmam que o termo “Comum” adquiriu um significado
de busca pela “democracia real”, em que a obrigacio politica legitima
nao decorre da adesio de uma comunidade, mas da participa¢do nessa
atividade de construgao conjunta da politica, momento em que os direitos

e obrigagoes se constituem (LAVAL, DARDOT, 2016).

Registre-se: 0 “Comum” nao ¢é privado, obviamente, mas também
nao se pretende estatal, ainda que muitas vezes seja sequestrado pela pauta
estatal (LAVAL, DARDOT, 2016). Esse registro torna-se importante pela
observagao forte dos autores que demonstram a ilusiao quanto a crenca de
que o Estado é um escudo contra as forcas do mercado. Nas tltimas trés
décadas, como dito, o Estado tem passado por transformagoes tais que o
colocam como um verdadeiro protagonista neoliberal — as (contra)reformas
que o Brasil tém empreendido parecem demonstrar cabalmente o ponto.
O Estado vem adotando uma légica de empreendedorismo, se colocando
como um Estado-empreendedor, ou Estado corporativo-empresarial,
sendo parceiro das empresas multinacionais na coprodugio de politicas
de trabalho e na divisio internacional do trabalho. Como afirmam Laval e
Dardot, “[a] famosa férmula de Marx de que o governo nio ¢ mais do que
um comité executivo para gerir os negdcios estd largamente ultrapassada
agora’ (LAVAL, DARDOT, 2016), pois a hibridizacao entre Estado e
Mercado, embora nio torne ultrajante a afirmagao de Marx, torna-a aquém
da realidade da prética socioestatal atual.

Com efeito, ainda que o Estado seja o produtor “legitimo” das
politicas publicas, surge para ele dois requisitos ou direcionamentos: (a)
garantir o acesso universal aos servicos publicos, e (b) deter, viaadministracio
estatal, o monopdlio da gestao do servigo publico, reduzindo os usudrios a
consumidores, excluindo-os da participagao na gestao e aperfeicoamento
da politica (LAVAL, DARDOT, 2016). Queremos dizer: o “comum”
precisa ser puiblico, mas ndo estatal. E preciso garantir o acesso universal
a0 servico publico — a saide, no caso de nosso trabalho -, ¢ também a
participagao na gestdo, desenho, aperfeicoamento e aplicacio da politica
de satide. Desse modo, a politica escapa da dimensio proprietdria, seja ela
privada ou estatal.

Dessa base tedrica passa a decorrer a nogao de uso e abuso da
coisa publica, do bem comum. Laval e Dardot (2016) apontam que,
correntemente, tem-se a no¢ao de “uso” como a agio de usar uma coisa
externa, objetivando de satisfagio de necessidades da vida, o que, com
frequéncia, estard atrelado ao consumo, a destrui¢io completa da coisa em

questao, chegando ao “abuso” (LAVAL, DARDOT, 2016). Nada obstante,
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os autores apontam que ¢ possivel ter uma variagio para o que na lingua
inglesa seria o “usar com”. Isto é, fazer uso, conduzir-se com o outro ou
outra coisa, criando uma relacio ativa com os outros, uma comunhio
significativa. Nesse novo sentido, ndo hd propriamente a consumagio,
mas a manutengao e a preservagao desse algo que passa a ser comunitério,
publico (LAVAL, DARDOT, 2016). Ao permitir que usudrios sejam
construtores da politica pablica, a consumac¢io desinteressada, ou sem
rigor, passa a ganhar valor diante da cidadania construida; de modo que
os recursos utilizados passam a ser valorizados como nossos e dos outros.
Passamos a comungar da manutenc¢do e da supervisio. Mais do que
publica, a coisa torna-se comum. O Sistema Puablico de Satde passa a ser
um sistema comum, que a todos interesa.

Em temposatuais, pelalégica do neoliberalismo que quer desmontar
tudo que ¢ publico, essa nogao politica ganha em relevo. Disso decorre a
importincia da produgao, embora espontinea, tornar-se uma institui¢ao
consciente. A consequéncia seria o fato de um bem tido como “comum”
estar acima de questdes institucionais governamentais. Os usudrios, que
também serdo cidadaos, por essa perspectiva, possuem o direito de decidir
e governar. Ao mandatdrio de ocasido eleito, caberd compreender que
administrar é “servir” e nio “aproveitar-se de”. O objetivo é “regular o uso
do comum sem precisar fazer-se seu proprietirio” (LAVAL, DARDOT,
2016). A partir dessas premissas tedricas é que passamos a observar um
projeto executado pela Universidade Federal de Juiz de Fora e o Ministério
da Satde que visava auxiliar no aperfeicoamento de liderancas que
lidavam com o Sistema de Satde brasileiro. A apresentagao do projeto e os
apontamentos sobre nossas observagoes seguem nas préximas segoes.

3 0 projeto POLOSUS: desenho, desafios e alcance

O Projeto “Polo Institucional de Fortalecimento da Gestao
Participativa do Sistema Unico De Satdde (SUS)*” - POLOSUS — se
baseou na Politica Nacional de Gestao Estratégica e Participativa do SUS
(Participa SUS)®, tendo funcionado entre 2014 a 2016. O Participa SUS
¢ uma politica que orienta agdes de governo que promovam, qualifiquem
e aperfeicoem a gestao estratégica e democrdtica das politicas pablicas no

5  Para que o texto possa fluir melhor, passamos a usar “SUS” sempre que estivermos nos referindo
ao Sistema Unico de Satide brasileiro

6 As informagdes sobre o Projeto podem ser acessadas na plataforma virtual em: http://polosus.
com.br/projeto/sobre. Acesso em 10 de setembro de 2023.
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Ambito do Sistema Unico de Satde, nas respectivas esferas federativas de
gestao.

No caso especifico do POLOSUS, foi firmado um termo de
cooperagio de descentralizagio de recursos, tendo como participes o
Ministério da Satide e a Universidade Federal de Juiz de Fora. O Projeto teve
financiamento do Fundo Nacional de Saide e contrapartida pela UFJE O
PoloSUS foi fruto de uma parceria entre a Secretaria de Gestao Estratégica
e Participativa do Ministério da Sadde (SGEP-MS) e a Universidade
Federal de Juiz de Fora (UFJF), através da Escola de Governo e Cidadania
(EGC). A EGC ¢ também um projeto de extensio da UFJE que tem
como objetivo apoiar o processo de construgao das politicas publicas
nos trés niveis de governo e nos trés poderes da Republica, assim como
auxiliar na capacitagio e prestar consultoria a sociedade civil organizada
para que tenha melhores condigoes de participagio efetiva no processo
democrdtico. Atualmente, a EGC se coloca alinhada a politica nacional
de extensao universitdria e, de modo geral, suas agoes estdo associadas a
educagao continuada — no caso do PoloSUS, educagao continuada em
sadde — e direitos humanos e justica. A EGC pauta suas a¢des buscando
atuar em rede com os demais érgaos do Estado, institui¢oes académicas
e organizacoes da sociedade civil, através da adogao de modelos flexiveis
para atender as singularidades de cada projeto que lhe é apresentado.
Visa articular saberes académicos, técnicos e sociais no desenvolvimento
institucional da administragao publica dos trés poderes, articulando atores
publicos e privados para o incremento na prestagao dos servigos publicos,
fortalecendo a sociedade civil, desenvolvendo a regiao e sendo uma maneira
de a UFJF possuir contato regional com a populagio de seu entorno ao
promover essas agoes de formagao, consultoria e geracio de conhecimentos
cientificos aplicados & administragao publica e a sociedade civil.

O objetivo principal da parceria entre a SGEP/MS e a UFJF foi
promover o fortalecimento das politicas de gestao participativa do SUS,
tendo como objetivo inicial oferecer capacitagio para 1400 pessoas através
de 17 municipios-polo, abrangendo um total de 280 municipios . Parcerias
como essas nos parecem uma maneira eficaz e eficiente do Ministério da
Satde conseguir maior penetracio e capilaridade no territério. O objetivo
principal gerou outros objetivos, tais como: a promogio do fortalecimento
das politicas de gestao participativa no ambito do SUS através da geracao
de conhecimentos e capacitagio dos gestores publicos e liderangas sociais;
producio e difusiao de conhecimentos e informacoes sobre a estrutura da
participacao social no Sistema Unico de Satde; a capacitagao e mobilizagao
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dos agentes publicos e sociais que atuam nas dreas da satide com énfase
especial sobre as populagoes em condigoes de vulnerabilidade e iniquidade
no acesso a saiide; a busca por contribuir para o fortalecimento da politica
de promogio da saide e promogio da equidade em satde; a promogio
do desenvolvimento de competéncias e habilidades para que os gestores
publicos e os atores sociais estejam mais aptos a atuar na promogio do
direito a satide em suas localidades; a contribuigao para gerar e disseminar
novas tecnologias e experiéncias bem-sucedidas de participacao e controle
social nos diferentes municipios; o fomento da criagio de redes de
cooperagao e intercAimbio de informagao na drea de satide; a sensibilizacio
e capacitacao dos diferentes atores com objetivo de promover a equidade
no atendimento e acesso a sadde e a promogio do fortalecimento de
mecanismos de participagao e auxiliar no fomento da criagao de redes
articuladas em torno do controle e da gestao democrdtica das politicas de
satde.

Com efeito, a partir do tripé normativo que desenha o sistema
de satde (Constituicio Federal, Lei 8080/1990 e Lei 8142/1990), a
participa¢do e o controle social s3o principios fundamentais do SUS, tendo
sido criados mecanismos importantes de participa¢io como os Conselhos
de Satde e as Conferéncias de Saude, dentre outros. Também aparece
com relevincia o principio da equidade, isto é, levar em consideragio as
condi¢des de vida e acesso a bens e servigos de saide de pessoas e grupos,
além das condigoes e determinantes sociais, para determinar o nivel de
bem-estar e sadde, ampliando o conceito desta.

O principio da equidade foi central para este projeto, pois, além
de promover o fortalecimento das politicas da gestdo participativa do SUS
mediante a produ¢io e disseminagio de conhecimentos, informagoes
e capacitagio de agentes publicos e sociais que atuam na drea de sadde,
o projeto enfatizou grupos considerados em situagio de vulnerabilidade
social e iniqiiidade no acesso a satide, com especial atencio a populacio
do campo e da floresta, populagio LGBT — lésbicas, gays, bissexuais,
travestis, transexuais e transgéneros -, populagdo cigana, populagio negra
e populagio em situagio de rua. Esses grupos em especifico aparecem
como uma demanda vinda da SGEDL, que possui politicas de equidade
especialmente voltadas para esses grupos. Essa orientagao da Secretaria foi
radicalmente modificada a partir do processo de impeachment da Presidenta
Dilma Rousseff e o advento do governo de Michel Temer.

O Projeto que iniciara como uma iniciativa tipica de extensao,
portanto tendo seu primeiro registro na Pré-Reitoria de Extensao (ProEx)
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ampliou seu alcance na estrutura da UFJF e em seu formato, sendo também
registrado na Pré-Reitoria de Pesquisa e na Secretaria de Desenvolvimento
tecnoldgico (sendo inclusive enquadrado na Lei de Inovagao Cientifica e
Tecnoldgica). Isso ocorreu porque a perspectiva extensionista de educagao,
articulagao e capacitagao, a pesquisa social em satide e o desenvolvimento
de tecnologias sociais de participagio e controle social também se
incorporaram ao seu desenho, tanto por uma questio de interesse da
equipe, quanto por uma estratégia para obter mais incentivos em termos
de recursos por parte do Ministério da Satde.

4 Os entraves/desafios a participac¢ao cidada no sus: dados ex-
traidos do estudo de caso

Como se pode perceber, tratou-se de um projeto robusto e ousado.
O primeiro entrave ou desafio foi desenhar um projeto para uma demanda
politica que contemplasse os variados grupos que estavam contemplados
pelo PoloSUS. Nao hd duvida que os conflitos apareceram. Contudo, Laval
e Dardot (2016) afirmam que isso, o conflito, ndo é um mal em si. Para os
autores, o direito de decidir e governar, que apontdvamos na primeira se¢io,
delineia que a préxis da produgio e institui¢do de um sistema “comum”
terd que lidar com a conflitualidade prépria de uma coprodugio de normas
honesta e sincera. A légica do agrupamento nao estd necessariamente ligada
com a busca por unanimidade, consenso e harmonia em sentido absoluto.
A coprodugao de normas ¢ o momento instituinte de acomodagao, ainda
que proviséria, da conflitualidade, sempre buscando a melhor versao
possivel da politica.

Durante as  reunides, muitos grupos demonstravam
desconhecimento, verdadeiros preconceitos, sobre as demandas alheias.
Essa troca de experiéncias, inicialmente desafiadora, tornou-se um dos
pontos altos do projeto. Contudo, reunir esses grupos foi desafiador. A
populagao LGBT, por exemplo, nio foi tdo frequente, pois a coordenagio
do projeto teve dificuldades de contatar instituicoes e liderangas que
pudessem se fazer presentes e contribuir com as discussoes e assinalar as
demandas, o que pode demonstrar que o Estado tem falhado em alcancar
esse grupo social em suas politicas publicas.

Outro ponto desafiador foi lidar com um desenho que contivesse
280 municipios, com o projeto funcionando em 17 municipios-sede.
Muitos prefeitos nao quiseram, em um primeiro momento, sequer
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contribuir ou se comprometer em permitir o uso de espagos publicos como
escolas municipais ou outros prédios publicos para que os encontros de
capacitagdo ocorressem. Vale o registro de que um prefeito em especial
nao quis liberar funciondrias da Assisténcia Social para participarem das
dinamicas de fortalecimento do conhecimento em gestao puiblica de Sadde,
sob a afirmagio de que a drea de assisténcia nada tinha a ver com a 4rea de
satde. O abuso de que falam Laval e Dardot (2016) ou mesmo o desvio ou
o “apropriar-se” da administra¢ao publica, fica claro aqui.

Esse descompromisso por parte de prefeitos acabou afetando
muitos dos participantes. Muitos nio conseguiram contar com ajuda de
custo, transporte, auxilios outros para que pudessem participar de dois dias
ou mesmo de atividades no mesmo dia. Por exemplo, foram frequentes as
queixas sobre a falta de dinheiro para um almoco. Essas questoes o préprio
projeto também nio conseguiu lidar, pois o orgcamento nao contemplava
essas questoes. Uma vez mais, vé-se que um projeto de aperfeicoamento
democrdtico encontra 6bices sérios quando a nio concretiza¢io de
necessidades materiais bdsicas nio sdo satisfeitas.

Se j4 nao fossem suficientes essas situagoes, o final do projeto foi
triste e chocante. A ideia inicial do PoloSUS e da SGEP era que novos
ciclos do projeto fossem se sucedendo, a0 menos era o que se pensava entre
2014 e 2015, ano de ativo funcionamento do PoloSUS, sob a presidéncia
de Dilma Rousseff no Executivo federal. Entretanto, com o impedimento
e deposicio da Presidente, o novo governo reformulou todo o Ministério
da Satde, inclusive a SGEP, cortando os convénios e nio renovando o
compromisso com a UFJE. Ou seja, uma politica constitucionalizada, uma
politica instituida como “comum”, que deveria ser de Estado, torna, na
prética, uma politica de governo. O aperfeicoamento democrdtico passa a
ficar a mercé dos administradores de ocasido, que nao servem, apropriam-
se; que ndo usam com, consomenm.

Conclusao

O ensaio cuidou de apresentar a visao de Laval e Dardot sobre a
produgio e instituigao do bem comum como principio politico, que lanca
novos olhares sobre o Estado, a cidadania, a participa¢io e manutencio de
servigos publicos.

Cuidamos, ainda, de ter como norte ou base de estudo a politica
de satde, através do estudo de caso do PoloSUS. Em aperta sintese,



198 Dirertos FUNDAMENTAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO

apresentamos o Projeto e colocamos os principais entraves que dialogam
com a produgio e a institui¢do do Comum na politica de saide. Acabamos
por concluir que novas estratégias precisam ser pensadas, novos projetos
como estes precisam ser replicados, com maior voracidade, qui¢d; estivemos
em um momento institucional de desmonte de servicos de bem-estar e o
SUS esteve constantemente na mira desse movimento.

Assim, é preciso que busquemos alternativas de aperfeicoamento das
deliberagbes democriticas, a fim de que realizemos uma politica de saide
deliberativa, de acesso universal, bem como participagio geral e também
universal, para que o usudrio nio seja apenas consumidor do servico de
satde, que corre risco de inexistir, mas que o conserve, mantenha, cuide,
colocando-se como proprietdrio coletivo, co-coordenador das politicas e
seu legitimo cuidador, ao coproduzir as normas e aplicagao dos servicos
de sadde.
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Capitulo 13

A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO
AXIOMA CONSTITUCIONAL E ALICERCE
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Thibata Grazielle Gomes Peixoto’

1 Introducao

uando se fala em Dignidade da Pessoa Humana, levanta-se a

discussao acerca da natureza juridica dessa garantia. Hd quem
diga que se trata de um principio, tal como todos os outros principios
constitucionais (direitos fundamentais); hd quem denomine-a como regra
da dignidade da pessoa humana e, hd quem intitule-a como um axioma
constitucional, que quer dizer eleva-la, nos termos do principio aristotélico
da contradigdo, a uma premissa considerada necessariamente evidente e
verdadeira.

Nesse sentido, o valor da dignidade da pessoa humana impée-se
como nucleo bésico e informador de todo o ordenamento juridico,
como critério e parimetro de valoracio a orientar a interpretagio ¢
compreensao do sistema constitucional (PIOVESAN, Fldvia, 2013, p.
87).

Bernardo Fernandes Gongalves, leciona em sua obra Curso de
Direito Constitucional, sobre a dignidade da pessoa humana:

Partindo das nogées afirmadas pela teoria constitucional majoritdria —
ainda que pesem as criticas feitas, bem como as incoeréncias internas
a essa teoria —, com fortes herangas germanicas e bases axioldgicas,
a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da CR/88) ¢ erigida a
condicao de metaprincipio (sic!). Por isso mesmo esta irradia valores e
vetores de interpretagdo para todos os demais direitos fundamentais,
exigindo que a figura humana receba sempre um tratamento moral
condizente e igualitdrio, sempre tratando cada pessoa como fim em si
mesma, nunca como meio (coisas) para satisfacao de outros interesses
ou de interesses de terceiros.

Sendo assim, direitos como vida, propriedade, liberdade, igualdade,
dentre outros apenas encontram uma justificativa plausivel se

1 Bacharela, advogada. E-mail: adv.thabatapeixoto@outlook.com.br
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lidos e compatibilizados com o postulado da dignidade humana.
(GONCALVES, 2011, p. 285).

Sendo assim, elevar a dignidade da pessoa humana a um axioma
constitucional é dizer que tal garantia estd presente intrinsicamente nos
demais principios constitucionais e, por este motivo, é um alicerce dos
direitos fundamentais.

A fim de demonstrar a magnitude da dignidade da pessoa humana,

faremos um paralelo entre a Teoria da Hierarquizagio das Necessidades
Humanas de Abraham Harold Maslow e os Direitos Fundamentais.

2 A teoria da hierarquizacao das necessidades humanas de
Abraham Harold Maslow e os direitos fundamentais

A Teoria da Hierarquizagio das Necessidades Humanas,
desenvolvida pelo psicélogo norte-americano Abraham Harold Maslow
propée que, para que o ser humano viva bem, algumas necessidades devem
ser atingidas. Por isso, o psicélogo criou a famosa, Pirimide de Maslow,
reproduzida abaixo.

Autor-
realizacao

Estima
Social
Seguranca

Fisiolégica

Fonte: A. H. Maslow, Motivation and Personality, 32 ed., R. D. Frager e J. Fadiman
(Orgs.), 1997. Adaptado com permissio da Pearson Education, Inc. Upper Saddle
River, Nova Jersey.

O escritor Stephen P. Hobbins, em sua obra Comportamento
Organizacional, explicou com clareza os niveis da pirdmide.

Essa pirAmide ¢ composta por cinco niveis, a parte inferior dessa
pirimide compreende as necessidades de nivel baixo, que sio as
necessidades fisiolgicas e de seguranca; j4 o topo da pirAmide ¢é
constituido pelas necessidades de nivel alto, representantes da busca
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pela individualizagao do ser, sdo as necessidades sociais, de estima e de
autorrealizagio. (HOBBINS, 2010, p. 191).
Cada um dos niveis da pirimide pode ser descrito da seguinte
forma, sendo eles explicados no nivel menos complexo (base da pirimide)
p p p
para o nivel mais complexo (topo da pirdmide).

1. Necessidade Fisiolégica: E a necessidade que deve ser satisfeita
para que seu corpo permanega vivo, como por exemplo,
alimentagio, respiragdo, beber dgua, excre¢io, etc.

2. Necessidade de Seguranca: Inclui qualquer tipo de seguranga
contra danos fisicos, patrimoniais e morais.

3. Necessidade Social: Diz respeito a necessidade de convivio
social, necessidade de afeicio, aceitacao, amizade e a necessidade
de se sentir pertencente a um grupo.

4. Necessidade de Estima: Inclui fatos internos e individuais
do ser de respeito préprio, autoestima e a necessidade de
reconhecimento perante terceiros.

5. Necessidade de Auto-realizacio: é a necessidade do ser humano
de conseguir torna-se tudo aquilo que deseja ser, inclui o
crescimento, desenvolvimento pessoal.

Nesse sentido, diante de uma breve explicacio sobre os niveis
da PirAimide de Maslow, é possivel perceber que tais necessidades estao
contidas expressamente no rol de Direitos Fundamentais elencados na
Constitui¢ao Federal.

Entre alguns dos direitos fundamentais da Constituigao Brasileira
estd: a vida, aliberdade, 4 igualdade, a seguranga, a propriedade, a educagao,
a satide, 2 moradia, ao trabalho, ao lazer,  assisténcia aos desamparados, ao
transporte, a0 voto, entre outras.

Fagamos entao um paralelo entre os niveis da Pirimide de Maslow
e alguns dos Direitos Fundamentais dispostos na Constitui¢ao Federal.

No que diz respeito as Necessidades Fisioldgicas essas sao aquelas
necessdrias a manutencio da vida humana, temos correlacio direta, a titulo
exemplificativo, com o direito fundamental a vida, disposto no preimbulo
do art. 5° da Constituicio Federal e o direito a satde, alimentacio e
moradia, ambos dispostos no art. 6° da Constitui¢ao Federal.

A necessidade de seguranga compreende qualquer tipo de seguranga,
dentre elas a seguranga fisica, patrimonial e moral, assim como dispoe,
também a titulo exemplificativo, o art. 6° da Constitui¢ao Federal sobre
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o direito fundamental a seguranga, o art. 7° em seus incisos II, XVIII,
XXIV, respectivamente assegura os direitos ao seguro desemprego, licenca
a maternidade e aposentadoria.

A Necessidade Social consiste em atender o anseio do ser humano
ao convivio social. Nao obstante ter correlacio com necessidades internas
no ser humano, tal necessidade pode ser incentivada por meio do lazer,
previsto no art. 6° da Constitui¢ao Federal, bem como no art. 8° da Magna
Carta, que dispoe sobre a liberdade de associacio profissional e sindical, o
que pode atender a necessidade de se sentir pertencido a um determinado
grupo.

Jd& a Necessidade de Estima tem correlagio direta com a
necessidade do ser humano de se auto respeitar, de admirar a si préprio
e de ser reconhecido por terceiros por suas capacidades e habilidades.
Em decorréncia disso, os dispositivos normativos constitucionais habeis
a viabilizar o atendimento dessa necessidade estao dispostos nos arts 6° e
7°, IV, que versa sobre o direito a educa¢io e também no art. 5°, IX, que
dispoe sobre a liberdade de expressao da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicac¢do, independentemente de censura ou licenga.

E por fim, a Necessidade de Auto-realizagio, que vai de encontro
a necessidade do ser humano de torna-se tudo aquilo que deseja ser, inclui
o crescimento, desenvolvimento pessoal. Por isso, o nivel mais alto e
mais complexo da pirimide depende diretamente da satisfacao dos niveis
inferiores. Observe que, um ser humano jamais se sentird realizado se nio
tiver garantido seu direito a vida e a satide (primeiro nivel da pirimide), os
direitos trabalhistas e a seguranga publica (segundo nivel da pirimide), os
direitos ao lazer e a livre associagao (terceiro nivel da pirimide) e o direito a
educagio e a liberdade de expressao intelectual (quarto nivel da pirimide).

Com um olhar mais humanizado para os direitos fundamentais,
podemos perceber que os mesmos foram criados com o objetivo de atender
as necessidades do ser humano para que o mesmo se desenvolva de forma
sauddvel.

Assim como todas as drvores precisam de sol, dgua e alimento do
ambiente, também todas as pessoas necessitam de seguranca, amor
e status em seu préprio meio. Contudo, em ambos os casos, isso é
justamente onde o verdadeiro desenvolvimento da individualidade
pode comegar, pois uma vez saciadas essas necessidades elementares de
toda espécie cada 4rvore e cada pessoa passa a desenvolver-se em seu
estilo proprio, singularmente, usando essas necessidades para os seus
fins particulares. Num sentido muito significativo, o desenvolvimento
torna-se, pois, mais determinado de dentro para fora do que de fora
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para dentro.?

Passemos a ver entio, os direitos fundamentais com uma ferramenta
capaz de viabilizar a autorrealiza¢io dos seres humanos, respeitando a
individualidade de cada um.

3 A dignidade da pessoa humana como axioma constitucional

Se, diante deste estudo, os direitos fundamentais podem ser
reconhecidos como uma ferramenta capaz de viabilizar a auto-realizacio
dos seres humanos, observando a individualidade de cada um, é ficil
concluir, portanto, que a dignidade da pessoa humana estd presente em
todos os niveis da PirAmide de Maslow, assim como em todos os direitos
fundamentais.

Nesse sentido leciona Bernardo Fernandes:

Da leitura de Dworkin sobre a dignidade humana, na realidade, busca
conciliar os principios da igualdade e da liberdade, afirmando duas
dimensoes da dignidade: 12) através do reconhecimento da importancia
de cada projeto de vida individual; e 22) através da protegao a autonomia
individual na persecugio desse projeto de vida. Para tanto, falar em
dignidade da pessoa humana somente faz sentido se entendido como
vista pelo prisma da garantia de iguais liberdades subjetivas para agao.
Partindo dessa perspectiva, podemos tentar recolocar a dignidade da
pessoa humana como condi¢io de legitimagio nao apenas dos direitos
fundamentais, mas de todo o ordenamento juridico. (FERNANDES,
2011, p. 286).

Para melhor elucida¢io da tese de que a dignidade da pessoa
humana é um axioma constitucional, fagamos a andlise do seguinte caso
hipotético:

“Maria é casada hd 20 anos, exerce atividade laborativa e é dependente
Jfinanceira de seu conjuge. Desde de o inicio de seu casamento, Maria detém
uma convivéncia dspera com o marido que, por vezes, agride fisicamente,
psicologicamente e moralmente a mulber. Farta das violéncias sofridas, Maria,
resine forcas e diz ao marido que pretende divorciar-se. O mesmo nio aceita
o divércio e informa que caso tal divércio ocorresse, 0 mesmo a mataria. Em
decorréncia disso, Maria permaneceu casada e os conjuges continuaram a
conviver no mesmo imdvel. Ocorre que Maria nio queria manter relagoes
maritais com o marido, o que fez com que o mesmo a expulsasse de casa,
dizendo que a mesma ndo deveria mais voltar para casa e reafirmando que a

2 H.Introdugio 4 Psicologia do Ser. Tradugdo de Alvaro Cabral. Rio de Janeiro: Livraria Eldorado
Tijuca, s/d, p. 60.
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mataria. Maria entdo, sem emprego, sem dinhbeiro, com a roupa do corpo e sem
qualquer tipo de apoio, deixou a casa. Maria entdo, deslocou-se prontamente a
Delegacia da Mulber, onde lavrou um Boletim de Ocorréncia face ao marido
e ainda, pleiteon a concessio de Medidas Protetivas para que o mesmo ndo se
aproximasse dela, néo se aproximasse do lar e ndo entrasse em contato com a
mesma por qualquer meio de comunicagio. Ocorre que, por insuficiéncia de
provas, as medidas protetivas pleiteadas por Maria foram negadas.”

Da anilise do caso supramencionado, pela ética da Teoria da
Hierarquia das necessidades de Maslow, é possivel concluir que Maria nao
teve suas necessidades respeitas.

Isso porque, ap6s ser expulsa de casa e por depender financeiramente
do marido, Maria nio terd condicoes de se alimentar (mesmo existindo o
direito fundamental a moradia e a alimentacio, no art. 5°, CF), abalando
a base da Pirimide de Maslow (Necessidades Fisiolégicas). Além disso,
em decorréncia das ameacgas perpetradas pelo marido, Maria teve sua
sadde mental abalada, ferindo o direito a satide, previsto no art. 6° da
Constituicado Federal, que também estd abarcado nas Necessidades
Fisiolégicas da Pirimide. Além disso, como Maria sofria agressoes fisicas
de seu cdnjuge durante a constdncia do matriménio, sua integridade fisica
era violada, o que também afeta o seu direito a satide fisica e mental (art.

6°, CF) e a base da Piramide de Maslow.

Apbs a negativa de concessao da Medida Protetiva, Maria teve seu
direito a seguranca (art. 6°, CF) violado. Isso porque, apés tal indeferimento
ficou a mercé da prépria sorte, uma vez que houve a ameaga a sua vida.

Em decorréncia do extremo abalo psicolégico e do nao
cumprimento das necessidades fisioldgicas e de seguranca de Maria, as
demais necessidades foram abaladas e sao impossiveis de serem cumpridas.
Isso porque, sem moradia, com fome, sem satde psicoldgica e com medo
das ameagas, Maria nio conseguird se socializar. Ou seja, nio conseguira
ter momentos de lazer e se associar a quaisquer grupos, o que fere os arts.
5° e 6° da Constitui¢io Federal e o terceiro nivel da Piramide (Necessidade
Social).

Maria também nio terd sua necessidade de estima satisfeita
(Quarto Nivel da PirAimide de Maslow), porque em decorréncia de todas
as violéncias sofridas, nao consegue olhar para si e sentir-se respeitada.
Por ser tratada de forma desumana pelo marido e nio ter recebido os
cuidados necessdrios quando procurou o poder executivo, Maria nao se
viu reconhecida pelas pessoas como um ser humano detentora de direitos.
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Por nao ter uma moradia, alimenta¢ao e seguranca, ¢ impossivel que Maria
exerca seu direito a educagao a fim de se desenvolver e reestruturar-se.

E, por fim, por terem sido desrespeitados todos os niveis da Pirimide
de Maslow e por terem sido feridos vdrios de seus direitos fundamentais
(moradia, seguranca, alimentacao, lazer, educagio, etc), é impossivel que
no cendrio vivido por Maria, essa se sinta realizada.

A referida andlise foi feita com um objetivo tnico, qual seja, fazer
a seguinte pergunta: “A dignidade da pessoa humana foi aplicada ao caso

de Maria?”

Uma pessoa que nio tem o que comer ¢ nio pode se alimentar,
tem a dignidade da pessoa humana respeitada? Uma pessoa que nao tem
moradia, tem a dignidade da pessoa humana respeitada? Uma pessoa que
tem sua integridade fisica desrespeitada, tem a dignidade da pessoa humana
respeitada? Uma pessoa que sofre ameagas a vida, tem a dignidade da
pessoa humana respeitada? Uma pessoa que nao consegue se socializar, tem
a dignidade da pessoa humana respeitada? Uma pessoa que ¢ incapaz de se
autodesenvolver porque tem a satide psicolégica abalada, tem a dignidade
da pessoa humana respeitada? Uma pessoa que nio consegue exercer seu
direito a educa¢io por meio de transitar pelas ruas, tem a dignidade da
pessoa humana respeitada?

Veja que, todas essas perguntas podem ser respondidas com uma
Unica palavra: “Nao!”.

E perceptivel, portanto, que se uma pessoa nao pode se alimentar,
ela nio tem a dignidade da pessoa humana observada. Uma pessoa que
nao tem onde morar, ndo tem a dignidade da pessoa humana respeitada.
Uma pessoa que nao satde fisica e mental, no tem a dignidade da pessoa
humana respeitada. Uma pessoa que nio consegue se autodesenvolver
e ndo consegue exercer seu direito a educagao, nio tem a dignidade da
pessoa humana respeitada.

Dito isso, seja qual for o direito fundamental lesado,
concomitantemente, a dignidade da pessoa humana também serd lesada.

Inclusive, da andlise histéria do surgimento da dignidade da pessoa
humana no ordenamento juridico, podemos perceber que o objetivo
¢ nortear a aplicago da lei com um fim especifico, evitar a deturpagdes
legislativas e observar os direitos humanos.

Sob o prisma histérico, a primazia juridica do valor da dignidade

humana ¢ resposta a profunda crise sofrida pelo positivismo juridico,
associada a derrota do fascismo na Itilia e do nazismo na Alemanha.
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Esses movimentos politicos e militares ascenderam ao poder dentro do
quadro da legalidade e promoveram a barbdrie em nome da lei, como
leciona Lufs Roberto Barroso. Basta lembrar que os principais acusados
em Nuremberg invocaram o cumprimento da lei e a obediéncia a
ordens emanadas de autoridade competente como justificativa para os
crimes cometidos. A respeito, destaca-se o julgamento de Eichmann
em Jerusalém, em relagio ao qual Hannah Arendt desenvolve a ideia
da “banalidade do mal”, ao ver em Eichmann um ser esvaziado de
pensamento e incapaz de atribuir juizos éticos as suas agbes. Nesse
contexto, ao final da Segunda Guerra Mundial, emergem a grande
critica e o reptdio A concepgio positivista de um ordenamento juridico
indiferente a valores éticos, confinado 3 ética meramente formal. E
justamente sob o prisma da reconstrugio dos direitos humanos que
¢ possivel compreender, no Pés-Guerra, de um lado, a emergéncia do
chamado Direito Internacional dos Direitos Humanos, e, de outro,
a nova feigio do Direito Constitucional ocidental, em resposta ao
impacto das atrocidades entdo cometidas. No 4mbito do Direito
Constitucional ocidental, sio adotados Textos Constitucionais abertos
a principios, dotados de elevada carga axioldgica, com destaque para
o valor da dignidade humana. Esta serd a marca das Constituicoes
europeias do Pés-Guerra. Observe-se que, na experiéncia brasileira e
mesmo latino-americana, a abertura das Constitui¢des a principios ¢ a
incorporagio do valor da dignidade humana demarcario a feicao das
Constitui¢oes promulgadas ao longo do processo de democratizacio

politica. (PIOVESAN, 2013, p. 87)
Por isso, é possivel perceber que a dignidade da pessoa humana ¢

norteadora de todo ordenamento juridico, inclusive, de todos os principios
constitucionais (direitos fundamentais).

4 Conclusao

Realizando a correlagio entre a Teoria da Hierarquia das
Necessidades Humanas, de Abraham Harold Maslow, que criou a Piramide
de Maslow e os Direitos Fundamentais, podemos concluir que, os direitos
fundamentais foram criados como uma ferramenta capaz de viabilizar a
auto-realizacio dos seres humanos, respeitando a individualidade de cada
um.

E que a dignidade da pessoa humana nao se trata de um principio,
mas sim de um axioma constitucional que alicerca todos os direitos
fundamentas e, consequentemente, todo o ordenamento juridico.
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Capitulo 14

DIREITOS FUNDAMENTAIS E O DIREITO
SUCESSORIO: O RECONHECIMENTO DA
FILIACAO SOCIOAFETIVA EM SEDE DE
INVENTARIO EXTRAJUDICIAL COMO
GARANTIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Jade Karoline Rabelo Leles’

1 Introducao

A;ociedade contemporanea traz consigo constantes modificagoes
os aspectos familiares, de forma que a liberdade e a afetividade
tém se mostrado como bases importantes de direcionamento para a
formacio familiar.

E sabido que viemos de uma sociedade extremamente patriarcal,
onde somente a voz do homem, pai de familia, possuia forca, ele era capaz
até mesmo de decidir sobre a vida dos seus entes familiares, o chamado
pater familias.

Somente ele detinha o poder e direito. Assim como sé eram
vélidas as familias geradas a partir de um casamento formal, perante a lei
dos homens e da igreja, sendo reconhecidos os filhos havidos apenas na
constancia de tal unido, sendo os “bastardos” rejeitados pela sociedade, e
consequente pela legislagao.

Entretanto, com o advento da Constituicio de 1988, sob a
otica da dignidade da pessoa humana, de forma a proteger as garantias
constitucionais, a afetividade passou a ser reconhecida como forma vélida
de formacio de lacos familiares

A filiagdo socioafetiva passou entdo a ser reconhecida como forma
de filiagao civil, tal qual a filiagao adotiva, admitindo-se sua existéncia por

1 Advogada, Graduada pelo Centro Universitdrio Newton Paiva, Pés Graduada em Direito de
Familia e Sucessées pela Escola Superior de Advocacia da Ordem dos Advogados do Brasil
— Minas Gerais, Especialista em Inventdrios, Professora de Direito Ambiental e Direito do
Trabalhista no Curso Técnico de Agticar e Alcool do Centro Educacional Visio.
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meio dos artigos 1.593 e 1.605 do Cédigo Civil, além dos entendimentos
jurisprudenciais e Provimentos do Conselho Nacional de Justica.

Dessa forma, ao reconhecer a socio afetividade como criadora da
lagos familiares, outros questionamentos e possibilidades se abrem tal
como o reconhecimento da filiagao socioafetiva post mortem, em outras
palavras, o reconhecimento da paternidade/maternidade socioafetiva post
mortem.

Isto porque, é sabido que apesar da luta pela regulamentagao dos
novos modelos de familia, muitas pessoas vivem na informalidade. Nao
regulam suas relagdes seja no aspecto matrimonial ou filiativo, procurando
regularizar as situa¢oes quando da abertura da sucessao para que, diante de
uma possivel heranga, possam receber a parte que lhes cabe.

Entretanto, a jurisprudéncia tem manifestado possibilidade de
reconhecimento de paternidade post mortem somente em esfera judicial,
nao permitindo que seja feito em cartério, nao tendo inclusive qualquer
regulamentacio a respeito por parte do CNJ, impedindo assim os cartérios
de realizarem tal de forma extrajudicial.

Nio obstante, ha no Provimento n°® 35 do Conselho Nacional de
Justica a possibilidade de reconhecimento de unido estivel em escritura
publica de inventdrio e partilha possibilitando que seja reconhecida de
forma extrajudicial a meagio da companheira supérstite, garantindo assim
seus direitos fundamentais.

Naio seria entao, a auséncia de previsao legislativa que permita aos
filhos socioafetivos serem reconhecidos em sede de inventdrio extrajudicial
uma afronta aos seus direitos fundamentais? De forma que em semelhante
situacio confere-se essa possibilidade ao companheiro supérstite?

2 Principios constitucionais do direito de familia

Os principios sao a base do direito, principalmente no que tange

o direito de familia e sucessério, sendo o principio da dignidade da pessoa

humana o norteador de todos os principios destes dois ramos do direito.

A partir dele, todos os demais principios servem ao direito de familia e
sucessorio como tutela para as novas relacoes familiares.

Principio ¢, por defini¢ao, mandamento nuclear de um sistema e, como

disse Celso Antdnio Bandeira de Mello, “violar um principio é muito

mais grave que transgredir uma norma’. A desaten¢io ao principio
implica ofensa nio apenas ao principio mandamental obrigatério, mas
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a todo o sistema de comandos. (DIAS, 2009, p. 58).

O principio da afetividade é de suma importancia de forma que tem
sido ele o esteio para os novos modelos de familia. O afeto é a expressio
que se refere aos sentimentos, as emogoes, aos estados de alma e ao amor

(DAMIAN, 2022, p. 10).

Em todas as relagoes familiares, mas principalmente nas
socioafetivas, este principio se encontra presente de forma que ele é quem
garante uma relaco familiar harmoniosa, gerando confianga e protecao
mutua entre seus entes.

De igual forma, temos o Principio da Igualdade, entre os conjuges,
filhos e entidades familiares. Nao hd mais no ordenamento juridico vigente,
a possibilidade de que somente uma figura seja considerada importante
dentro da relagio familiar, pautada numa conduta extremamente
discriminatdria, como acontecia de forma anterior a Constituicio Federal

de 1988.

Isto significa dizer que dentro de uma estrutura familiar,
independentemente de como ela foi formada e em qual modelo de familia
se encontra inserido, os seus integrantes possuem iguais condi¢oes de
direitos, nao podendo ser discriminados, nem subjugados por ninguém.

Além do mais, a igualdade entre os filhos possui guarida na
Constitui¢io, no artigo 227, § 6° que “os filhos, havidos ou nao da relagio
do casamento, ou por adogio, terdo os mesmos direitos e qualificacoes,
proibidas quaisquer designagdes discriminatérias relativas a filiagao”
(BRASIL, 1988)”.

Ou seja, independentemente de como se deu a filiagio - e neste
caso apesar de nao ser mencionado no referido artigo os filhos socioafetivos
também possuem esta protecio, eles terdo os mesmos direitos de filia¢io
em relagdo aos seus pais.

Nao pode existir tratamento desigual aos filhos cabendo ao ordenamento
juridico impedir qualquer forma de distin¢do entre eles, pois todos os
filhos sio iguais, independentemente, de serem de sexo masculino
ou feminino, fruto de casamento/uniio estdvel, ou nao, havendo ou
nio lagos de sangue, adotivos ou socioafetivos, ou concebidos por
inseminacio artificial heteréloga (DAMIAN, 2022, p. 45).

Outro principio importante que sustenta o direito de familia e
sucessério e seus novos modelos de constituicao familiar é o Principio da
Liberdade e do pluralismo dos arranjos familiares.

Em todo o nosso ordenamento juridico podemos encontrar tal
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principio contemplado, como por exemplo no Cédigo Civil, em seu artigo
1.513 que impode a proibigao seja pelo Estado ou por pessoa qualquer,
intervengdo nas composicoes familiares, garantindo a liberdade de
elaboragao do planejamento familiar no artigo 1.516 do mesmo diploma
legal.
O principio da liberdade diz respeito nao apenas a criagio, manutencio
ou extingdo dos arranjos familiares, mas & sua permanente constitui¢ao
e reinvencio. Tendo a familia se desligado de suas fungées tradicionais,
nao faz sentido que ao Estado interesse regular deveres que restringem
profundamente a liberdade, a intimidade e a Yida privada das pessoas,
quando nio repercutem no interesse geral. (LOBO, 2011, p. 70).

Ou seja, tal principio garante a liberdade de cada ser em compor
suas relagoes familiares, adotando o modelo de familia que melhor lhe
convir sem que haja intervencio ou proibigao de qualquer terceiro ou até
mesmo do Estado.

3 Filiacdo socioafetiva

Considerando os principios constitucionais acima citados, resta
evidente a garantia constitucional dada a todas as pessoas de constituir
suas relagdes familiares baseadas na afetividade, no querer.

De forma inicial se compreende que todas as relagoes se iniciam
por um nivel de afeto, de conexdo, intimidade. Entretanto, nas relacoes
bioldgicas, nao se faz necessdria a afetividade para que haja um vinculo de
paternidade/filiagao. Basta somente o vinculo sanguineo.

Em contrapartida, nas relagdes socioafetivas, o afeto é requisito
principal para que realmente se estabelea uma ligagao familiar.
A consanguinidade tem, de fato, e de direito, um papel absolutamente
secunddrio na configuragio da paternidade. Nio ¢é a derivacio
bioquimica que aponta para a figura do pai, sendo o amor, o desvelo,
o servico com que alguém se entrega ao bem da crianca. Permita-me
repetir aquilo que tenho dito tantas vezes: a verdadeira paternidade
nio ¢ um fato da biologia, mas um fato da cultura. Estd antes
no devotamento e no servico do que na procedéncia do sémen’.

(CASSETTARI, Christiano VILLELA, apud Jodo Batista, 2015, p.11)

Neste sentido, infere-se que as filiagdes socioafetivas necessitam
primeiramente do afeto mutuo entre as partes. E necessirio que haja entre os
interessados nesta relagao familiar o tratamento de familia, de paternidade/
maternidade e filiagdo. Se faz necessdrio que as partes envolvidas queiram
verdadeiramente estabelecer entre si, para além de um vinculo afetivo, um
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vinculo juridico de paternidade/maternidade.

Porém, nio é somente o vinculo de afeto entre os individuos que
configurard uma socio-afetividade. Para que haja a caracterizagao de uma
filiacdo socioafetiva é necessdria a presenca de alguns requisitos que sio:
notoriedade, publicidade, e auséncia de equivoco.

Apresentando-se no universo dos fatos, a posse de estado de filho
liga-se a finalidade de trazer para o mundo juridico uma verdade
social. Aproxima-se,assim, a regra juridica da realidade. Em regra, as
qualidades que se exigem estejam presentes na posse de estado sio:
publicidade, continuidade e auséncia de equivoco. A notoriedade se
mostra na objetiva visibilidade da posse de estado no ambiente social;
esse fato deve ser continuo, e essa continuidade, que nem sempre exige
atualidade, deve apresentar uma certa duragio que revele estabilidade.
Os fatos, enfim, dos quais se extrai a existéncia da posse do estado nio
devem causar davida ou equivoco. (FACHIN, 2003, p. 57).

Ou seja, para que haja a concretizagio de uma filiacio socioafetiva
¢ necessdria a presenga do estado de posse de filho, que nada mais é que a
jungio dos requisitos acima mencionados.

Sendo assim, para aqueles que desejam o reconhecimento da
filiacao socioafetiva, o Provimento de n° 63 do Conselho Nacional de
Justica permite que o procedimento de reconhecimento seja feito de forma
extrajudicial perante o Cartério de Registro Civil das Pessoas Naturais,
desde que nio haja processos judiciais versando sobre o mesmo tema e se
trate de pessoas maiores de 12 anos de idade. Tal reconhecimento ¢ feito
de forma irrevogével.

Quem comparece no cartério de Registro Civil, de forma livre e
espontinea solicitando o registro de alguém como filho, nao necessita
de qualquer comprovagao genética, porque isso representa um modo
de ser em familia. Em outras palavras, “aquele que toma o lugar dos pais
pratica, por assim dizer, uma ‘ado¢io de fato”, uma aceitacio voluntdria
ou judicial da paternidade/maternidade, em que ¢ estabelecido o modo
de ser filho afetivo, com a atribui¢io de todos os direitos e deveres”
(WELTER, 2009, p. 227).

Entretanto, sé ¢é possivel o reconhecimento extrajudicial da
filiagao socioafetiva desde que todas as partes ainda estejam vivas. Isto
quer dizer que nosso ordenamento e jurisprudéncia nao permite, ainda, o
reconhecimento socioafetivo post mortem de forma extrajudicial.
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4 Do reconhecimento da filiagdo socioafetiva post mortem

Atualmente o ordenamento juridico vigente ¢ silente quanto ao
reconhecimento da filiagao socio afetiva post mortem. O que sem tem sobre
o procedimento de reconhecimento advém de construgio jurisprudencial,
sendo ausente, também, legislagao sobre este reconhecimento post mortem
de forma extrajudicial.

Sendo assim, através de uma A¢do Declaratéria de Filiagio
Socio Afetiva post mortem, o filho socioafetivo que deseja ter seu direito
reconhecido pode pleitear seus direitos.

Naturalmente o reconhecimento da condi¢ao de filho geram efeitos
juridicos como o direito a alimentos, regulamentacio de guarda, direito ao
nome dos pais reconhecidos, e principalmente geram direitos sucessérios.
O filho socioafetivo passa concorrer em igualdade de condicoes com os
demais herdeiros, independente da origem do vinculo dos demais filhos,
contemplando o principio da igualdade entre os filhos.

Verifica-se que, por tudo o que foi exposto no que tange a aplicacio
dos direitos fundamentais nas relagoes privadas, conclui-se que serdo
aplicadas todas as regras sucessérias na parentalidade socioafetiva,
devendo os parentes socioafetivos ser equiparados aos bioldgicos no
que concerne a tal direito. Porém, devemos ver com cautela o direito
sucessorio, pleiteado post mortem, quando o autor nunca conviveu
com o pai bioldgico em decorréncia de ter sido criado por outro
registral, e dele jd ter recebido a heranca. Acreditamos que a tese da
socioafetividade deve ser aplicada as avessas, ou seja, também para gerar
a perda de direito, pois, se a convivéncia com o pai afetivo pode gerar o
direito sucessério pela construgio da posse do estado de filho, caso ela
nao existisse poder-se-ia afirmar que ndo haveria direito a heranga no
caso em tela. (CASSETTARI, 2015, p. 128).

Na mesma linha determina o Enunciado n° 33 do IBDFAM:

O reconhecimento da filiagio socioafetiva ou da multiparentalidade
gera efeitos juridicos sucessérios, sendo certo que o filho faz jus as
herangas, assim como os genitores, de forma reciproca, bem como dos
respectivos ascendentes e parentes, tanto por direito préprio como por
representagio. (BRASIL, 2021)

Desta feita, notério e inegdvel o direito do filho socioafetivo de
ser reconhecido como herdeiro e participar em iguais condigbes em uma
possivel sucessio de seus pais socioafetivos, de forma que o direito a
heranc¢a é um direito fundamental, previsto no artigo 5°, inciso XXX, da

CRFB/88.
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Ressalta-se que o direito & heranga é um direito fundamental, nos termos
do artigo 5°, inciso XXX, da CRFB/88, de modo que o individuo
pode acabar recebendo herangas distintas de seus trés genitores, se for
identificada uma relagio pluriparental (GAMA, 2023, p.112)
Entretanto, apesar de certa a possibilidade do reconhecimento da
filiagao socio afetiva post mortem, o direito dos filhos socio afetivos tem
esbarrado cotidianamente na falta de regulamentagao e por consequéncia,
na negativa deste procedimento de forma extrajudicial.

5 O reconhecimento da filiagao socioafetiva no inventario ex-
trajudicial

O procedimento de inventdrio extrajudicial estd disposto na
Resolugao n° 35 do Conselho Nacional de Justiga, que se tornou possivel
com o advento da Lei 11.441 de 04 de janeiro de 2007 que alterou o
extinto Cédigo Civil de 1973 inserindo a possibilidade do inventdrio em
cartorio.

Art. 610 Havendo testamento ou interessado incapaz, proceder-se-4 ao
inventdrio judicial.

§ 1° Se todos forem capazes e concordes, o inventdrio e a partilha
poderao ser feitos por escritura publica, a qual constituird documento
habil para qualquer ato de registro, bem como para levantamento de
importancia depositada em institui¢des financeiras.

§ 20 O tabeliao somente lavrard a escritura se todas as partes interessadas
estiverem assistidas por advogado ou por defensor publico, cuja
qualificagao e assinatura constario do ato notarial (BRASIL, 2015).
Dessa forma em caso de acordo e maioridade de todos os herdeiros,
acompanhados e instruidos por um advogado ¢ possivel que o inventdrio
seja realizado por meio de escritura publica garantindo celeridade a um
procedimento que por vezes pode vir a se delongar no judicidrio.

O procedimento ainda ndo necessita de homologa¢io judicial
tendo em vista a publicidade, autenticidade, seguranca e eficicia dos atos
juridicos garantidos aos servigos notariais. Ou seja, os atos produzidos e
lavrados em cartérios gozam da mesma seguranca juridica que uma decisao
judicial.

Entretanto, apesar de todas essas caracteristicas intrinsecas dos
cartérios, nao se mostra possivel, ainda, o reconhecimento da filiagao socio
afetiva extrajudicial o que acaba por lesionar direitos fundamentais dos
interessados.
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Isto porque nao pode o Estado colocar seus cidadaos abaixo da
vontade de seus governantes de forma que, mais uma vez, diante do
principio da liberdade os individuos tem soberania sobre suas decisoes, eles
detém autonomia de escolha das relagoes familiares.

Dessa forma, tendo o pretenso herdeiro preenchidos todos
os requisitos para a caracterizagdo da filiagio socio afetiva, qual seja,
publicidade, continuidade e auséncia de equivoco, consolidando a posse
de estado de filho e sendo os demais herdeiros todos concordes, nio hd
motivos para que nao seja o reconhecimento extrajudicial possibilitado.

Até mesmo porque hd na Resolugao n° 35 do CNJ a possibilidade
de reconhecimento da mea¢io da companheira na escritura de inventdrio e
partilha extrajudicial. “A meagao de companheiro(a) pode ser reconhecida
na escritura publica, desde que todos os herdeiros e interessados na heranga,
absolutamente capazes, estejam de acordo” (BRASIL, 2007).

Ora, se existe a possibilidade de reconhecimento post mortem de
uma uniao estdvel, situagio esta em que o de cujus poderia também ter
se manifestado em vida, qual o motivo plausivel para que nio haja o
reconhecimento de um pretenso filho socio afetivo?

Neste contexto, a falta de norma legal no direito positivo pétrio que
atribua efeitos juridicos ao ato pelo qual os herdeiros reconhecem a
condigao de irmio, se o pai nio o fez em vida, nao pode se sobrepor ao
direito fundamental ao reconhecimento da ascendéncia. O formalismo
nao pode se sobrepor a direitos fundamentais, sob pena de violagio ao
principio da dignidade da pessoa humana. (FISCHER, 2017).

Além do que, reconhecido o direito do filho socio afetivo em sede
de inventdrio extrajudicial, este teria os mesmo direitos e deveres que os
demais. O Estado jamais sairia prejudicado nesta situagio tendo em vista
que os principais interessados, os herdeiros, estariam dividindo os seus
bens e consequentemente os custos do inventdrio (impostos) com mais
um herdeiro.

Ademais, pensar que os herdeiros reconheceriam um filho do falecido,
com todas as implicincias legais e, principalmente, patrimoniais
disso decorrentes, para fraudar alguma lei, nio parece fazer sentido.
De qualquer forma, nio se pode legislar por excecio, pensando nos

fraudadores. A tendéncia ¢ desburocratizar, com seguranca juridica.
E os procedimentos extrajudiciais oferecem isto, além de economia e

celeridade. (FISCHER, 2017).
Percebe-se entao que a auséncia de regulamentacio de um
procedimento que permita os filhos socio afetivos serem reconhecidos de
forma extrajudicial fere os direitos fundamentais a heranca, a liberdade, a
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propriedade, além de sobrecarregar ainda mais o ji abarrotado judicidrio
com questoes que podem, tranquilamente, serem resolvidas no ambito
extrajudicial.

Essa medida atende nio somente os anseios das familias socioafetivas,

concretizando a dignidade de seus integrantes, notadamente do herdeiro

socioafetivo, como também atende a necessidade de toda a sociedade,

no sentido de que o Poder Judicidrio seja aliviado de tantas demandas,

de forma a se concentrar naquelas que, efetivamente, necessitem de sua

intervencao. (SCHEID, 2017).

Desta forma, por analogia ao aplicado nos casos de reconhecimento

de meacao do companheiro, mostra-se perfeitamente possivel o
reconhecimento, também, da filiagao socioafetiva na escritura publica de
inventdrio e partilha.

6 Consideracdes finais

Pautados no principio da afetividade e da liberdade, as relagoes
familiares tém tomado caminhos cada vez mais livres e de igual forma
complexos. As familias tém se baseado no amor e no afeto para sua
constitui¢do, reconhecendo todos os seus componentes de forma igualitdria.

A filiagio socioafetiva decorre destes principios e destas novas
relagdes familiares. E considerado como uma forma de parentesco civil de
forma que o filho socioafetivo possui todos os direitos e deveres dos demais

filhos.

Entretanto, o reconhecimento da filiagio socioafetiva de forma
extrajudicial é permitido somente em vida, de forma que para um
reconhecimento post mortem seja necessério a judicializa¢do da demanda.

A auséncia de regulamentagio deste procedimento acaba por
ferir direitos fundamentais daqueles pretensos filhos socioafetivos que
pretendem se ver reconhecidos juridicamente, usufruindo de todos os
efeitos deste reconhecimento, principalmente, neste caso, do direito
fundamental a heranca.

Neste sentido, tendo em vista a fé pablica e seguranca juridica
conferida aos cartérios, se mostra factivel o reconhecimento da filiagcao
socioafetiva em sede de inventdrio extrajudicial como ocorre, de igual
forma, com o reconhecimento da uniao estdvel.

Apesar de nio haver qualquer impedimento legal, os cartérios nao
podem adotar um procedimento que nio tenha sido regulamentado.
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Desta feita, urgente a necessidade de regulamentagio da presente
questao para que os filhos socioafetivos que nao tenham sido reconhecidos
em vida, por um motivo qualquer, possam ter, se preenchidos os requisitos,
seu direito reconhecido de forma célere por meio de procedimento
extrajudicial, garantindo assim, igualdade entre os herdeiros e respeito aos
principios constitucionais fundamentais.
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Capitulo 15

DIREITO A SAUDE COMO PRECEITO
FUNDAMENTAL PARA GARANTIA DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: UMA
ANALISE CRITICA SOBRE A EFETIVIDADE DE
SEUS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Cdssia Montouto Borges'

1 Direito a Saude e Constituicdo Federal

direito a satide é um preceito fundamental assegurado pela

Constitui¢ao Brasileira. Conforme consta na letra da lei, sua
existéncia estd ancorada no artigo 6°, que trata dos direitos sociais, e no
artigo 196, que estabelece a satide como direito de todos e dever do Estado.
Estes sao os principais dispositivos constitucionais que fazem mengio a
este direito. Vejamos:

Art. 6° Sio direitos sociais a educacio, a saude, a alimentacio, o

trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia

social, a protecio A maternidade e & infincia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituigao.

Art. 196. A sadde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econémicas que visem a redu¢io do risco
de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as agoes
e servigos para sua promogao, prote¢io e recuperagao.

O estabelecimento deste direito como preceito fundamental é,
sem sombra de ddvidas, medida protetiva e essencial para a promogio
da igualdade e justica social, visando assegurar uma vida digna e o bem-
estar de todos os individuos, sem distin¢ciao. Neste sentido, a Constituigao
consagrou a universalidade do acesso aos servicos médicos adequados como
um dos aspectos mais importantes deste direito. Ou seja, a satide é direito
que deve ser garantido a todos, independentemente da condi¢do social ou

1 Graduada em Direito pela PUC Minas; Pés Graduada em Direito Civil, Processual Civil e
Empresarial pelo Complexo Juridico Damdsio de Jesus; OAB/SP 314.118. Email: cgmontouto@

msn.com


mailto:cgmontouto@msn.com
mailto:cgmontouto@msn.com

222 Dirertos FUNDAMENTAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO

econdmica do individuo.

Outro objetivo importante do direito a satde, que extrapola a
questao de seu alcance individual, é a garantia de medidas preventivas e de
promocio da satide, de modo abrangente, visando o bem estar da sociedade
como um todo. Ou seja, tais medidas tém alcance social e objetivam evitar
doengas, além da promocio de estilos de vida sauddveis. Isso incorpora ao
direito um aspecto de relevincia piblica. Como exemplo destas medidas,
destacam-se as campanhas educativas, a vacinagao, o acesso a dgua potdvel,
o saneamento bdsico e outras agdes que contribuem para a prevengio de
enfermidades.

Para além das questoes preventivas e de cunho puramente
epidemiolégico/sanitdrio, o acesso as tecnologias em satde para o
diagnéstico e devido tratamento das condigoes de sadde existentes na
populagao ¢ outro aspecto relevante deste direito, englobando desde
exames, consultas médicas, até procedimentos cirtirgicos complexos e
medicamentos essenciais.

Sendo assim, em todas suas caracteristicas e complexidade, o direito
a satde resta intimamente ligado a preservacio da vida, e sua garantia se
d4d nao somente na esfera dos cuidados, mas em toda a cadeia do que
conhecemos como “determinantes em satde”.

Os determinantes em saide sao conceitos amplamente estudados

e debatidos na drea da saide publica, mas nao hd regramentos legais
especificos que os tenham originado. Eles sio baseados em evidéncias
cientificas e estudos que demonstram a influéncia de diversos fatores
sociais, econdmicos e ambientais na satide das popula¢oes. Contudo, a Lei
Orgénica da Satde (Lei n° 8.080/1990) menciona os determinantes sociais
da satide em seu Artigo 3°, que estabelece que a satde ¢ resultante das
condicobes de alimentacgio, habitacio, saneamento bdsico, meio ambiente,
trabalho, renda, educagao, transporte, lazer e acesso aos servicos de satde.
Art. 3° Os niveis de satide expressam a organizagio social e econdmica do

Pais, tendo a saidde como determinantes e condicionantes, entre outros,

a alimentacio, a moradia, o saneamento bdsico, o meio ambiente, o

trabalho, a renda, a educacio, a atividade fisica, o transporte, o lazer e o

acesso aos bens e servicos essenciais. (Redagio dada pela Lei n° 12.864,

de 2013) Pardgrafo tnico. Dizem respeito também a satde as agbes

que, por forca do disposto no artigo anterior, se destinam a garantir as

pessoas e a coletividade condigdes de bem-estar fisico, mental e social.

Uma leitura constitucional também ¢ realizada sobre tais
determinantes, uma vez que o artigo 196 da CRFB prevé que, além do
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acesso as terapias protetivas e curativas, quando da presenca de doengas,
a saude, aqui entendida como bem-estar populacional, serd garantida
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reduc¢io do risco de
doenga e de outros agravos.

Isso porque uma pessoa sem acesso adequado aos cuidados de
sadde, sejam eles preventivos ou terapéuticos - onde a protecao do direito
a saide é mais incisiva -, ou sem alimentagio e moradia digna - onde nio
falamos diretamente em direito a satde, mas sim em determinantes em
sadde -, por exemplo, pode ter sua vida ameagada.

Portanto, garantir o acesso universal, equinime e integral aos
servicos de satide, bem como trabalhar pela construgio continua e pelo
aprimoramento de politicas publicas existentes que dizem respeito aos
determinantes de saide de uma nacio, ¢ uma forma de proteger e preservar
a vida humana.

Por fim, ¢ importante destacar que a promogio do direito a satde
contribui no somente para a garantia da vida dos individuos, mas também,
para o desenvolvimento econdmico e social de um pais. Pessoas sauddveis
s20 mais produtivas, tém maior qualidade de vida e contribuem de forma
mais efetiva para o progresso da sociedade como um todo.

Em sintese, ao se garantir a saide da populagao, a Constitui¢ao
cumpre com seu papel em proteger a vida, bem como resguarda a Dignidade
da Pessoa Humana.

2 A efetivacdo do Sistema Unico de Saiidde como mecanismo ga-
rantidor da satide da populagao brasileira

A consolidagao do direito a satide no Brasil foi idealizada e
concretizada por meio do Sistema Unico de Sadade (SUS). Esse sistema,
criado durante a redemocratizagao do pais na década de 1980, tem como
objetivo garantir o acesso a saide para todos os cidadios brasileiros,
conforme estabelecido pela Constituigao Federal.

Sua concepgao foi impulsionada pela luta dos movimentos sociais
e da classe trabalhadora, que reivindicavam um sistema de satide publico,
gratuito e de qualidade. A estruturagdo do SUS envolveu a unido de
esforcos entre governo, profissionais da satide e sociedade civil, resultando
em uma reorganizagio do sistema de satide em trés niveis de atencio e
complexidade, respectivamente: primdria (baixa), secunddria (média) e
tercidria (alta).
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Os principios fundamentais que embasam o SUS sio a
universalidade, a integralidade e a equidade dos servigos de saude.

O primeiro principio, sendo ele talvez o responsdvel por elevar
o SUS a posi¢io de maior sistema de satide do mundo ¢ o principio da
(i) universalidade, que significa que todos os cidadios brasileiros tém
direito ao acesso igualitdrio, gratuito e integral aos servigos de sadde,
independentemente de sua condi¢io social, econdmica ou de satide;

Como desdobramento deste primeiro temos ainda o principio da (ii)
aintegralidade, que busca oferecer servigos abrangentes e multidisciplinares
aos usudrios do sistema publico de satde; e o principio da (iii) a equidade,
que visa reduzir as desigualdades no acesso a satude.

Apesar dos desafios enfrentados ao longo dos anos para o alcance
destes principios, como falta de recursos financeiros, desigualdade regional
e ineficiéncia na gestao de recursos, o SUS tem se mostrado fundamental
para garantir a satde publica e o acesso aos servigos de saide no Brasil,
especialmente para as populagoes mais vulnerdveis.

Como mencionado, internacionalmente, o SUS ¢é reconhecido
como uma das maiores conquistas na drea da satde publica do Brasil,
representando, portanto, um marco histérico na satide do pais.

Antes da criagio do SUS, o Instituto Nacional de Assisténcia
Médica da Previdéncia Social (INAMPS) era responsdvel pela gestio
da satde no Brasil, porém, o acesso aos servigos era limitado e desigual,
atendendo apenas os segurados da Previdéncia Social.

Neste contexto histérico, as Santas Casas de Misericérdia
desempenharam um papel importante ao suprir a falta de servigos de
satide publicos e oferecer assisténcia aos mais necessitados, baseando-se em
principios filantrépicos e religiosos. A primeira Santa Casa de Misericérdia
do pais foi fundada em Santos, em 1543, sendo, igualmente, a primeira
instituicao hospitalar do pais. Ao longo dos séculos, as Santa Casas se
espalharam por diversas cidades brasileiras, sendo responsaveis por oferecer
atendimento médico e hospitalar & populagao carente, em épocas em que
sequer cogitava-se a estruturagao de uma assisténcia médica da magnitude

na qual o SUS se propos.
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3 A busca pela efetivacao dos principios constitucionais da
saude para garantia do acesso a servicos de saude igualitarios
e de qualidade

Como delineado em linhas anteriores, o principio da universalidade
do SUS ¢é um dos pilares fundamentais do sistema de satde brasileiro.
Esse principio estabelece nao somente que todos os cidadaos brasileiros
tenham direito ao acesso universal e igualitirio aos servicos de sadde,
independentemente de sua condigio social, econémica ou de qualquer
outra natureza, mas também implica que todos os servigos de satide devem
ser oferecidos de forma integral e integrada, ou seja, que os pacientes devem
ser tratados de forma holistica e nao apenas em relagio a uma doenca
especifica.

No entanto, apesar da importincia desse principio para a garantia
da satide publica no Brasil, sua aplicabilidade prética nos dias atuais ainda
enfrenta diversos desafios. Alguns desses desafios incluem (i) a falta de
recursos financeiros e humanos para garantir o acesso universal a sadde
em todo o pais, principalmente em localidades remotas; (ii) a falta de
infraestrutura adequada (iii) a falta de investimentos em prevengio e
promogao da satude; (iv) a falta de investimentos em tecnologia e inovagao;
(v) ineficiéncia de gestao; (vi) o desperdicio de recursos etc.

E importante destacar que a aplicagio pratica do principio da
universalidade do SUS também esbarra em questdes politicas e ideolégicas.
Em muitas localidades, o acesso a satde ¢ utilizado como moeda de troca
politica, o que acaba prejudicando a populagio que realmente carece dos
servigos de satide publica.

O principio da integralidade é outro preceito fundamental e
constitucional do Sistema Unico de Satdde (SUS) no Brasil.

Esse principio busca garantir que os servicos de saide sejam
oferecidos de forma abrangente, contemplando desde a prevengao até o
tratamento e reabilitagdo do paciente, em todas as suas dimensoes fisicas,
mentais e sociais.

No pais, o SUS se organizou de modo a buscar a oferta integral a
satde, se dividindo em diferentes niveis de complexidade: baixa, média e
alta. Na atenco bdsica, de baixa complexidade, sao prestados os cuidados
primdrios a saide, como consultas médicas, vacinagao e acompanhamento
pré-natal. O objetivo é promover a satde e prevenir doengas, atendendo as
necessidades mais comuns da populagao.
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J4 na atengio de média complexidade, encontram-se os servigos
especializados, como ambulatérios médicos, centros de diagnéstico por
imagem e servicos de reabilitagdo. Nesse nivel, busca-se o diagndstico
preciso e o tratamento adequado das condi¢des de satide mais especificas.

Por fim, na atencdo de alta complexidade, estao os procedimentos
de maior complexidade, como cirurgias, transplantes, internagdes
hospitalares prolongadas, alguns dos tratamentos oncoldgicos e terapias
intensivas. Esses servicos sao voltados para casos mais graves e demandam
estrutura tecnoldgica avancada e equipe multidisciplinar especializada.

Apesar da importancia do principio da integralidade para garantir
uma assisténcia abrangente e qualificada no SUS, sua aplicagio também
enfrenta desafios.

A falta de investimentos adequados (subfinanciamento) em
infraestrutura e recursos humanos compromete a oferta de servicos de
média e alta complexidade, gerando longas filas de espera e dificuldades no
acesso a tratamentos especializados. Além disso, a fragmentagao do sistema
de satde, a falta de articulagio entre os diferentes niveis de atencio e a
auséncia de uma rede realmente integrada muitas vezes resultam em lacunas
na continuidade do cuidado, prejudicando a qualidade e efetividade dos
Servigos.

Muitas pessoas se perdem no sistema e nio chegam a um ponto
ideal para que sua condicio de sadde seja adequadamente tratada. Falta,
inclusive, transparéncia nas filas de esperas do sistema e uma comunicacio
assertiva entre gestores e pacientes, com a finalidade do apoio para a
navegagdo do usudrio do SUS rumo ao alcance de seus objetivos de satde.

O principio da equidade ¢ o terceiro e tltimo pilar dito essencial do
Sistema Unico de Saude. Esse principio visa garantir que todos os cidadaos
tenham acesso igualitirio aos servicos de satde, independentemente de
sua condi¢ao socioecondmica, geogrifica ou qualquer outra forma de
discriminacao.

A equidade, tal como os demais principios, estd respaldada
constitucionalmente pelo artigo 196, que estabelece o direito a satide como

um dever do Estado e um direito de todos, e reafirmada, literalmente, na
defini¢io do SUS no artigo 198.

No entanto, apesar dessas bases legais sélidas, a aplicabilidade
prética do principio da equidade enfrenta desafios significativos, conforme
poderemos observar adiante.

Um dos principais problemas ¢ a desigualdade econémica e social
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existente no pais, que reflete diretamente no acesso a saide. Individuos
em situagao de vulnerabilidade socioecondmica tém maior dificuldade em
obter atendimento adequado e oportuno.

E importante destacar também um aspecto importante que
diz respeito a estruturagio do sistema, que ¢ a forma de remuneracio
dos hospitais. Isto porque esse fator, especificamente, pode impactar

negativamente na oferta nao equanime de tratamentos no SUS.

Atualmente, a remuneragio dos hospitais no SUS ¢ realizada,
principalmente, por meio do Sistema de Informagdes Hospitalares (SIH),
que utiliza uma tabela de procedimentos e valores pré-estabelecidos.
Neste sentido, cumpre esclarecer que essa tabela nem sempre reflete
adequadamente os custos reais dos servicos prestados, podendo gerar
distor¢oes na oferta de tratamentos.

Ou seja, na prética, hospitais que possuem maior capacidade
financeira e estrutura mais avangada tém condigoes de oferecer uma ampla
gama de procedimentos e tratamentos, enquanto unidades com recursos
limitados podem ficar restritas a servicos bdsicos, pois nio tem como
manejar recursos como as grandes institui¢des de satde.

Este fato tem estabelecido uma desigualdade no acesso aos
tratamentos mais avangados e especializados, prejudicando aqueles que
dependem exclusivamente do SUS para sua satde.

Além disso, a remuneragio baseada em procedimentos isolados
tende a incentivar uma abordagem fragmentada da satde, em que o foco
estd na realizagdo de procedimentos individuais em vez de uma atencio
integral ao paciente, levando a um direcionamento desproporcional de
recursos para certas dreas da saide em detrimento de outras, resultando,
igualmente, em desigualdades na oferta de tratamentos.

Atualmente, para promoveraequidade no SUS, é necessdrio repensar,
principalmente, o sistema de remuneragao dos hospitais, considerando
nao apenas os procedimentos realizados, mas também a complexidade
dos casos atendidos e a necessidade de recursos para proporcionar uma
atengao abrangente e de qualidade. Isso permitiria uma distribui¢ao mais
equinime dos recursos e tratamentos, garantindo que todos os cidadaos
tenham acesso igualitdrio aos servicos de satde, independentemente de
onde vivam ou de sua condicio socioecondmica.

Tal como exemplificado nos principios anteriores, outros tantos
desafios impedem a aplicabilidade do principio da equidade, como por
exemplo (i) a corrupgao e a md gestao dos recursos; (ii) desvios de verbas;
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(iii) falta de transparéncia; (iv) modelos de remunera¢io de procedimentos;
(v) liberdade dada aos gestores na defini¢ao de determinados tratamentos
etc.

Por fim, é importante ressaltar que a equidade em satde nao se
limita apenas ao acesso aos servigos, mas também abrange a qualidade e
o resultado dos cuidados prestados. Apesar de haver proibigao explicita, a
discriminagio ainda ocorre nos corredores do SUS pelo Brasil afora.

A falta de capacitagio adequada dos profissionais de satide para
correta defini¢io de urgéncias e emergéncias, bem como a deficiéncia na
gestdo dos processos assistenciais podem, igualmente, gerar disparidades
no tratamento oferecido aos diferentes grupos populacionais.

Sobre o aspecto pritico da aplicabilidade do principio da equidade
nos servigos de saide, um estudo conduzido pelo Instituto Oncoguia,
intitulado meu SUS ¢ diferente do teu SUS”, e publicado no Brazilian
Journal Of Oncology, identificou diferengas significativas na oferta do
tratamento sistémico para quatro tipos de cinceres, sendo que as variagdes
encontradas refletiam padroes de tratamentos tanto aquém, quanto além
do protocolo de tratamento para as patologias estabelecido pelo Ministério

da Sadde.

Neste sentido, a conclusio do estudo identificou que os critérios
que definiriam o padrio de tratamento a ser recebido pelo paciente seria
somente dois: seu CEP e sua sorte.

Tal aspecto estd revestido de toda uma ldgica de financiamento
do sistema, uma vez que cada hospital habilitado para ofertar tratamento
oncoldgico no SUS tem a liberdade de padronizar e ofertar as terapias
que julgar mais pertinentes, tanto sob os aspectos clinicos, quanto sob os
aspectos financeiros.

Assim sendo, hospitais de todo o pais, apesar de pertencentes ao
mesmo sistema de satide publica, e receberem financiamento publico
igualitdrio para a oferta de tratamentos especificos, criam disparidades de
tratamentos para a mesma populacio, colocando em xeque o principio da
equidade na oferta de servigos publicos de satde.

3 Consideracgoes finais

A efetividade dos principios constitucionais da satde -
universalidade, equidade e integralidade - é de extrema importincia para
a subsisténcia do direito a satde, sendo este tltimo, preceito fundamental
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para a garantia, outrossim, da dignidade da pessoa humana.

O devido cumprimento destes principios asseguram um sistema
de sadde justo, igualitrio e abrangente, promovendo acesso equitativo aos
servigos sanitdrios, reduzindo desigualdades e abordando a satde de forma
integral.

Apesar do Sistema Unico de Satde ainda nio conseguir entregar
a sociedade infraestrutura de ponta, além de uma gestdo capacitada,
que atenda integralmente com o quanto estabelecido pela Constituicao
Federal, esfor¢os compartilhados entre sociedade civil organizada, gestores
de saude, parlamentares e industria vem ocorrendo ao longo dos anos,
fomentando o aprimoramento do sistema.

Neste sentido, politicas publicas voltadas a garantir o fiel
cumprimento dos principios aqui tratados também tem sido construidas
com o objetivo de suprir as deficiéncias apontadas neste capitulo.

Como profissional atuante em politicas publicas de satde e
Advocacy, tenho especial tendéncia em acreditar que nenhuma politica
nasce pronta ¢ acabada, mas que a verdadeira arte de se conseguir a
perfeicio de algo reside no fato de nunca desistir de propor melhorias e
testar os resultados obtidos.

Nosso Sistema Unico de Satide sobrevive ao longo de décadas, mas,
apesar dos percalgos do caminho, resta a certeza inequivoca de que muito
ja se fez e muito hd a ser realizado para a satide publica do pais.

Os ajustes sao resultados da participagdo social constante nos
conselhos de satide e érgaos congéneres, bem como da mobilizagio social
por parte de entidades representativas de classes e pacientes.

A Constituicio, alicerce de nosso Estado Democritico de Direito,
a0 consagrar a saude como direito de todos e dever do Estado, também
estabeleceu que as acoes e servigos publicos de satde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema tnico, organizado
de acordo com as seguintes diretrizes (i) descentralizagdo, com direcao
Unica em cada esfera de governo; (ii) atendimento integral, com prioridade
para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais; e (iii)
participagdo da comunidade.

Em sintese e encerrando essa breve andlise sobre os principios
constitucionais que norteiam a satide publica no Brasil, a participa¢io social
nao somente integra o texto constitucional, mas também ¢ ferramenta util
e necessdria para as transformagoes que almejamos no Sistema de Sadde
brasileiro.
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Utilizar de tal ferramenta ¢ ato de cidadania e compromisso para a
construgio de politicas publicas coerentes com a Constituicao Federal, que
primem de fato pela universalidade, integralidade e equidade dos servigos
de satide publica.
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Capitulo 16

DIREITO DIGITAL E DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Wagner Lucio Gomes Costa’
Eliza Rodrigues Sampaio Gomes

1 Introducgao

o decorrer dos séculos, ocorreram evolugoes tecnoldgicas que

modificaram a sociedade de maneira profunda. O ser humano
sempre buscou meios de otimizar o seu tempo e maximizar o seu processo
produtivo. Em razao disso, o mesmo foi criando ferramentas hébeis para a
consecugao de seus objetivos.

A automatiza¢io informdtica é uma realidade nos dias atuais. Nao
se pode negar a sua eficicia evolucional no tocante a praticabilidade e a
maximizag¢ao do tempo util das corporagoes, governos para a realizacao de
controles fiscais, fluxos de caixas, interpretacoes de informacoes obtidas,
administragao de projetos, transferéncia eletronica de valores e de dados.

Nos dias atuais, a automatizacdo informdtica tem atingido
niveis de eficicia inimagindveis. Puxando o carro forte dessa revolugao,
[As (inteligéncias artificiais) j4 modificaram todo o cendrio global. Esta
tecnologia da informacao visa reproduzir o processo de cognitivo do ser
humano nas maquinas.

O processo de conhecimento humano ¢ objeto de estudo desde os
primoérdios da raga humana. Conhecer requer aprendizado, experiéncia,
energia e esforgos. O conhecimento, pode-se dizer, tem como uma das
fontes primordiais os fatos externos ao ser. Essa percepgao de tais fatos se
dao por meio de sensores capazes de realizar uma abstragio analitica de tais
informagdes e processa-las, tornando-as em conhecimento.

As ciéncias humanas e as ciéncias exatas sao frutos das percepgoes
extra-sensoriais, as quais os seres humanos percebem e conhecem um

1 Advogado e palestrante, pés graduado em direito tributdrio e digital, presidente da comissio de
direito para as startups da OAB MG, 832 subsecio Contagem.
2 Advogada. Pés graduada em direito e tecnologia e processo civil. Diretora da advocacia dativa e

conselheira da OAB MG, 832 subsegio Contagem.
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determinado objeto. Na cultura ocidental, o conhecimento sempre foi
sindbnimo de transgressao que causa o sofrimento como consequéncia. Na
mitologia grega, o conto de prometeu, o qual roubou fogo humano para a
raca humana, afim de ilumina-la com um conhecimento que outrora era
pertencente tao somente aos deuses, atraindo, por consequéncia, a ira de
zeus sobre si.

O filosofo mais famoso e lustre a tentar desvendar os contornos
do processo do pensamento foi Aristételes, sucessor de Platao e Sécrates.
Aristoteles sistematizou o conhecimento logico e metafisico, os quais sao
as bases das ciéncias modernas. A inteligéncia artificial reproduz padroes
16gicos matemadticos e estdticos semelhantes as redes neurais humanas.

O seu processo de aprendizado e o seu aperfeicoamento se di
através do processo repetitivo. No presente século, o poder de aprendizado
das maquinas e dos programas computacionais s3o inimagindveis. As IAs
sao capazes de armazenar e processar extensas quantidade de dados como
jamais visto na histéria da humanidade.

Indmeras ferramentas tecnolégicas tém sido criadas para
maximizarem o tempo atil e a aceleragao de processos internos de diferentes
segmentos da sociedade. As startups que atuam nesse segmento prometem
sistematizar solugdes para os diversos problemas relacionados ao tempo,
volume de processos, gestao e tratamentos de dados.

Contudo, evidencia-se riscos inerentes a ética, direitos de
privacidade, protecao de dados, direitos concernentes a educagio e outros
direitos fundamentais imprescindiveis na andlise juridica do uso das IAs,
em todos os Ambitos sociais.

2 0 que é Inteligéncia Artificial?

A inteligéncia artificial é a reprodugao do processo de conhecimento
humano aplicado ao contexto computacional. Nas palavras de John
Haugeland (1985, p. 15) conceitua a IA, como: “o novo e empolgante
esforco para fazer computadores pensar [...] maquinas com mentes, no
sentido literal”. Para George E Luger (2013, p. 21): a inteligéncia artificial
pode ser definida como o ramo da ciéncia da computa¢io que se ocupa da
automagio do comportamento inteligente.

As inteligéncias artificiais sao as bases tecnoldgicas que permitem

a escalabilidade em massa de uma startup que oferece a solugio de
um determinado problema através de tal instrumento tecnolégico.
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E perfeitamente possivel, por meio delas, quantificar as métricas e a
mensuragdo da aceitagao dos clientes, no que concerne a qualidade de seus
bens e servigos. A prépria maquina ou software é capaz de aprender com
os seus erros e com as informacoes obtidas em virtude dos feedbacks dos
usuarios.

John Simons (2016, p. 5) ensina que a inteligéncia artificial é a
ciéncia de ensinar computadores a “aprender, raciocinar, perceber, inferir,
comunica e tomar decisdes como os humanos”. Todavia, as experiéncias
tem demonstrado que a capacidade de processamento de dados, em diversas
ocasides, é superior a capacidade dos préprios seres humanos. Resultados
provenientes de jogos de xadrez e outros vem demonstrando quéo grande
¢ a sua capacidade de raciocinar logicamente, por meio de atos repetitivos.

Em razao dela nio ter o componente humano da emogio, esta
desconhece o aborrecimento e o estresse de uma atividade repetitiva. Isso
torna as Als capazes de substituir o ser humano em servigos repetitivos,
maximizando o processo produtivo e a qualidade de vida da populagio.

Um grupo de especialistas contratados pela unido europeia (2019)
para monitorar as criagdes de inteligéncias artificiais pelo mundo explicou
que, software “percebe o ambiente em que estd imerso através de sensores,
coletando e interpretando dado, processando informagées sobre os dados
recebidos para decidir qual é a melhor acao”.

Tal método de adaptacio comportamental das IAs, denomina-
se de machine learning. Trata-se de uma tecnologia aliada a aplicac¢io de
algoritmos que aprendem interativamente a partir de dados, para ensinar
um determinado agente inteligente, a executar tarefas e aprender sozinho
no meio que ocupa.

Tal método de adaptagio comportamental das IAs, denomina-
se de machine learning. Harry Surden (2014, p.89) ensina que: o
manchine learnig consiste na capacidade de os sistemas se adaptarem a
novas circunstancias e extrapolar padroes previamente estabelecido, isto
¢, aprendendo com os dados ji conhecidos e, assim, produzindo novas
informagdes capazes de subsidiar tomadas de decisoes futuras.

3 Sociedade 5.0

Em virtude dos avangos tecnoldgicos ocorridos, bem como das
projecoes futuristicas afirmada por especialistas, no janeiro de 2016, o
governo japonés apresentou o seu 5° plano bdsico de ciéncia e tecnologia.
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Esse langcamento, refere-se aum documento que define politicas de inovacio
que deveriam ser estimuladas pelo pais entre 2016 ¢ 2021. Embora tenha
ultrapassado o prazo pré-estabelecido pelo governo da época, o plano
revoluciondrio de transformagao tecnolégica e social persistem.

A execugio do plano sofreu alguns empecilhos, por motivacoes de
ordens macro e microecondmicas e, sobretudo, em virtude da pandemia
enfrentada pela sociedade global, nos tltimos anos. Todavia, o intuito dos
japoneses ¢ servir de inspiracao global no tocante 4 sociedade do futuro
permanece.

Nas palavras da FIA (2019), segundo o documento do plano, a
sociedade 5.0 é uma sucessao dos quatro modelos anteriores:

* Sociedade da caga (1.0): quando a espécie surgiu, os seres
humanos eram cacadores-coletores. Viviam um estilo de vida
noémade, migrando quando a oferta de alimentos do meio em
que estavam se tornava escassa.

* Sociedade da agricultura (2.0): o desenvolvimento de técnicas
de cultivo de alimentos foi uma revolu¢io na humanidade, pois
marcou a transi¢io do modo de vida némade para o sedentdrio
e possibilitou uma explosao populacional no planeta.

* Sociedade industrial (3.0): o surgimento dos motores a vapor
resultou na revolugao industrial, no aumento na produgio de
bens de consumo e no Antropoceno (o impacto da atividade
humana no clima, devido a emissao de gases do efeito estufa
das médquinas).

e Sociedade da informacao (4.0): com a aparicio dos
computadores, o mundo ficou digital. Na Era da Informacao,
passou a ser possivel processar uma grande quantidade de dados
e se comunicar em tempo real com pessoas de qualquer canto
do planeta.

O foco principal do modelo de sociedade 5.0 é o bem estar
humano. Para tanto, o uso da tecnologia deve ser explorado no médximo
da sua capacidade. A criacao de novas tecnologias servird como base de

\

sustentagdo da nova sociedade, no tocante a resolu¢io de problemas
humanos, passiveis de serem resolvidos pelas A.I (inteligéncia artificial).

No discurso proferido pelo governo japonés para promover a
sociedade 5.0 foram citados alguns desafios que deverdo ser vencidos: a
construgio de drones para entrega de mercadorias, smart home (casas
inteligentes), medicina robotizada, trabalhos bragais realizados por robos,
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nos setores de limpeza, constru¢ao civil dentre outras, veiculos autdnomos,
adiminuicio da taxa de natalidade, sustentabilidade ambiental, a producao
de alimentos artificiais, porém com o poder de nutricao dos alimentos
naturais.

Em sintese, o governo japonés pretende adotar medidas que
beneficiem toda a sociedade. Para o cumprimento desses objetivos, o
governo japonés pretende se utilizar de tecnologias como:

a. Inteligéncia artificial: consiste na capacidade de
armazenamento de extensa quantidade de dados e uma
tecnologia que permite que as maquinas aprendam como
resolver problemas sem a interferéncia humana.

b. Internet das coisas: trata-se da inteligéncia tecnolégica que
permite que objetos (eletrodomésticos e aparelhos pessoais)
estejam conectados a uma rede de coleta e interpretagao dos
dados e respondam ao comando de seu proprietdrio.

c. Computagio em nuvem: trata-se de um sistema complexo
de armazenamento de dados que podem ser executados em
quaisquer tipos de hardwares.

d. Robdtica: robds programados com inteligéncia artificial e
machine learning, capazes de armazenar, interpretar grandes
quantidades de informagoes e aprenderem a resolver problemas
sem a inteligéncia de seres humanos.

e. Veiculosauténomos com energias de fontes renovdveis: trata-
se de veiculos que funcionem sem a a¢do humana, por meio da
inteligéncia artificial, da internet das coisas e computagio em
nuvens e energia de menor volume de polui¢io ambiental.

Para Merluzzi (2018), o Japao, em 2016, apresentou o conceito
de sociedade super inteligente que se utiliza da tecnologia para problemas
sociais por meio das tecnologias desenvolvidas na revolugao 4.0

Por consequéncia, em meio todo esse aparato tecnolégico, 0s seres
humanos terdo de aprender novas habilidades ou desenvolve-las, ji que sao
habilidades inerentes aos humanos, para se adequarem ao novo modelo
social. Afinal de contas, questoes relativas ao desenvolvimento humano
serio de suma importincia, uma vez que esses serao ativos essenciais da
sociedade 5.0.
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Habilidades no Top 10

Em 2020 Em 2015

1. Scolu¢do de problemas complexos 1. Solugdo de Problemas Complexos
2. Pensamento Critico 2. Relacionamento Interpessoal

3. Criatividade 3. Gestdode Pessoas

4. Gestdo de Pessoas 4. Pensamento Critico

5. Relacionamento Interpessoal 5. MNegociagao

6. Inteligéncia Emocional 6. Controle de Qualidade

7. Julgamento e Tomando Decisao 7. Orientacdo de Servico

8. Orientagdo de Servigo 8. Julgamento e Tomando DecisSo
9. Negociagdao 9. Escuta Ativa

10. Flexibil ldade Cognitiva 10. Criatividade

= s OF)

- @ o
A S S
Fonte: Future of Jobs Report, World Economic Forum

Embora o quadro acima prescreve a data de 2020, as habilidades
“top 107, os quais sdo necessdrios para o desenvolvimento humano, afim
de que esse nao seja totalmente substituido pelas novas tecnologias, tais
habilidades permanecem atuais e necessarias.

Indmeros futuristas afirmam que, as préximas geragoes irdo
trabalhar com empreendimento ainda inexistentes nos dias atuais, uma
vez que os servigos repetitivos podem ser facilmente assimilados pelas
inteligéncias artificiais, as quais aprendem com o processo repetitivo.

4 Direitos fundamentais e o mundo pés digital

O ecossistema da atual sociedade possui peculiaridades que lhe
sao préprias. Em razao disso, a forma como sio conduzidos os processos
educacionais, bem como a anilise de outros fatores sociais devem ocorrer
de maneira diferente de outras épocas. Basta uma mera observacio aos
conceitos assinalados nos capitulos anteriores para obter a constatagao de
que a sociedade do século XXI é marcada por profundas mudangas sociais
e tecnoldgicas.

O entendimento do conceito de sociedade 5.0 e da dinimica
operacional do seu ecossistema ¢ de vital relevincia para a compreensio
exata da temdtica do presente capitulo. Aspectos relacionados a0 ambiente
da inovagao, a incerteza do sucesso do projeto, as necessidades de mudanca
de direcao, as caracteristicas dos bens e servicos (repetiveis e escaldveis,
incertos), o uso massivo da internet e das redes sociais, dentre outas
caracteristicas, certamente devem ser analisadas para a implementagao de
politicas publicas necessdrias na atual sociedade.

O analfabetismo digital é um problema vigente na sociedade global,
responsdvel pelo novo tipo de exclusao social, gerador de desigualdades
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sociais e econdmicas. Segundo o site educa Brasil, o analfabetismo digital:

Refere-se a uma incapacidade em “ler” o mundo digital e mexer com
a tecnologia moderna, principalmente com relagio ao dominio dos
contetidos da informdtica como planilhas, internet, editor de texto,
desenho de pdginas web etc. A causa do analfabetismo tecnolégico é
associada A “exclusio digital”, denunciada em todo o mundo como a
forma mais moderna de violéncia e modalidade sutil de manutencio e
ampliacio das desigualdades.

O direito de inclusio & sociedade global e a educa¢io pertinente
a0 uso dos instrumentos tecnoldgicos e da internet sao espécies de direitos
fundamentais da sociedade atual. Ademais, outros direitos fundamentais e
sociais como: saude, educagio, seguranca publica, seguridade social, acesso
a justica, dentre outros devem ser analisados a luz da sociedade 5.0, em
razao das mudangas socias e tecnoldgicas ocorridas.

Se antes a forma de se aprender estava ligada ao acesso de contetido
através de enciclopédias, livros fisicos, hoje é possivel acessar a diversas
informagdes com apenas com um click em plataformas digitais como
o google, ChatGPT, dentre outros. Todavia, poucos sio as pessoas que
dominam a criagio e o uso de tais ferramentas.

Em razio do exposto, percebe-se que a educagao digital serd de
suma importincia para minimizar os efeitos das desigualdades sociais no
Brasil. O direito a educa¢io encontra amparo na Constitui¢ao Federal de
1988 no artigo 6° Sao direitos sociais a educacio, a sadde, a alimentagio, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social,
a prote¢ao a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituigao.

Nessa linha, o artigo 218 da carta maior prescreve que: o Estado
promoverd e incentivard o desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a
capacitagdo tecnolégicas. O § 1° do artigo em estudo diz que, a pesquisa
cientifica basica receberd tratamento prioritdrio do Estado, tendo em vista
o bem publico e o progresso das ciéncias.

O § 2° do artigo em epigrafe determina que, a pesquisa tecnoldgica
voltar-se-4 preponderantemente para a solu¢io dos problemas brasileiros e
para o desenvolvimento do sistema produtivo nacional e regional.

O § 30, por sua vez, estabelece que, o Estado apoiard a formacio
de recursos humanos nas dreas de ciéncia, pesquisa, tecnologia e inovagao,
inclusive por meio do apoio as atividades de extensdo tecnoldgica, e
concederd aos que delas se ocupem meios e condigoes especiais de trabalho.

Ora, sem desenvolvimento tecnoldgico niao é possivel obter o
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progresso social e o desenvolvimento nacional, almejado pela sociedade.
O marco civil da internet, em seu artigo 27, determina que, as iniciativas
publicas de fomento a cultura digital e de promogio da internet como
ferramenta social devem: promover a inclusao digital; buscar reduzir as
desigualdades, sobretudo entre as diferentes regides do Pais, no acesso as
tecnologias da informagao e comunicagio e no seu uso.

Nesse diapasao, percebe-se que uma lei promulgada no ano de 2014
ja ressaltava o dever do estado de promover a chamada educagao digital.

Nessa mesma diretriz, a lei n® 14.533/2023, trata acerca da educacio
digital e, mais especificamente, no eixo denominado Pesquisa Digital, é
proposto o incentivo a novas atividades nas dreas de computagio cientifica,
ciéncias e tecnologias qunticas, inteligéncia artificial e midia digital, com
énfase em quatro dreas principais: ciberinfraestrutura avancada; centros de
computagio e comunicagio, incluindo computacio quintica; sistemas de
computagao e redes, incluindo big data, computa¢io nas nuvens e internet
das coisas; e sistemas de informacio e inteligéncia, incluindo inteligéncia
artificial (IA) e computacio centrada no individuo em relagio aos meios
digitais.

O artigol® da lei mencionada institui a Politica Nacional de
Educacio Digital (PNED), estruturada a partir da articulacdo entre
programas, projetos e agdes de diferentes entes federados, dreas e setores
governamentais, a fim de potencializar os padrdes e incrementar os
resultados das politicas puablicas relacionadas ao acesso da populagio
brasileira a recursos, ferramentas e préticas digitais, com prioridade para as
populagoes mais vulnerdveis.

O seu § lodetermina que, integram a PNED, além daqueles
mencionados no caput deste artigo, os programas, projetos e agoes
destinados a inovagao e a tecnologia na educagio que tenham apoio técnico
ou financeiro do governo federal.

O § 2°, por seu turno, estabelece que, a PNED apresenta os
seguintes eixos estruturantes e objetivos:

I - Inclusao Digital; II - Educagao Digital Escolar; I1I - Capacitacao
e Especializagiao Digital; IV - Pesquisa e Desenvolvimento (P&D) em
Tecnologias da Informacio e Comunicagio (TICs).

O § 3° da lei supracitada determina que, a PNED ¢ instincia de
articulagao e nio substitui outras politicas nacionais, estaduais, distritais
ou municipais de educagao escolar digital, de capacitagio profissional para
novas competéncias e de ampliagao de infraestrutura digital e conectividade.
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Diante disso, a implementagio do incentivo ao acesso das atuais
ferramentas de inova¢ao no mercado podera proporcionar, de forma direta,
o avango do desenvolvimento social e tecnoldgico do pais, fazendo com
que as atividades inovadoras sejam consequéncias do processo educacional
que o jovem abstraiu durante sua formagao escolar a nivel fundamental,
médio e superior.

5 Conclusao

observancia dos direitos fundamentais, sobretudo no ambito do
A ob dos direitos fund t bretud bito d
direito digital e na esfera educacional, nunca foi tao necessdria, uma vez
que o desenvolvimento tecnoldgico, social e das economias nacionais e
globais dependem da moderniza¢io do sistema educacional, das atividades
econdmicas decorrentes da livre iniciativa e da valorizacio do trabalho
humano, sendo essas de suma relevincia para a redugdo das desigualdades
sociais.

Em virtude disso, faz-se imperioso a adequagio do sistema
educacional brasileiro a sociedade 5.0, bem como a harmonizacio entre
os direitos fundamentais e o direito digital e educacional, a final de contas
a ciéncia juridica é uma e, por isso, deve ser sistematizada de maneira
congruente, visando atingir os fins programados na Carta Maior.

Desse modo, as sistemdticas citadas nao podem colidir umas com
as outras. Deve-se exercer, no caso em tela, uma interpretagao socioldgica,
sistemdtica e finalistica do ordenamento juridico afim de evitar conflitos
aparentes de normas e de principios que se interpretados erroneamente,
pode-se dificultar demasiadamente os objetivos de constitucionais.

Em suma, o Estado, por meio dos legisladores representantes
dos interesses sociais, nao pode se eximir da obrigagao de possibilitar e
promover o acesso a educagio compativel ao século XXI, em razao das
inimeras mudangas ocorridas no seio da sociedade global.

Da mesma forma, cabe ao poder executivo a implementacio de
politicas puablicas necessirias para mitigar o analfabetismo digital, assim
como os problemas decorrentes de tal problemdtica, uma vez que o direito
a inclusao social e digital, na vigente sociedade da informagao, é um direito
fundamental e social da sociedade moderna.

Em virtude disso, resta evidente que, somente por meio de agdes
efetivas serd possivel a constru¢io de uma sociedade livre, justa e soliddria,
garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizacao
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e reduzir as desigualdades sociais e regionais, previstos no artigo 3° da CF
em seus incisos 1, 1l e III.

Referéncias

ADVOCACIA 4.0. coordenagao Viviane Nobrega Maldonado e Bruno
Feigelson, Sao Paulo, Thomson Reuters, 2019.

HAUGELAND, John. Artificial Intelligence: The Very Idea.
Massachusetts: The MIT Press, 1985.

LUGER, George F. Inteligéncia Artificial. 62 edi¢ao, Sao Paulo, editora
Pearson Education do Brasil, 2013.

MATTOS, Tiago. Vai la e faz. Disponivel em: www.assests.perestoika.
com.br Acesso em; 02 fevereiro. 2023.

MENEZES, Ebenezer Takuno de. Verbete analfabetismo

tecnolégico. Diciondrio Interativo da Educagéao Brasileira -
EducaBrasil. Sao Paulo: Midiamix Editora, 2001. Disponivel em https://
www.educabrasil.com.br/analfabetismo-tecnologico/. Acesso em 14 ago
2023. https://agenciabrasil.ebc.com.br/internacional/noticia/2019-04/
europa-lanca-diretrizes-eticas-para-o-uso-da-inteligencia-artificial

MERLUZZI, O. A Sociedade 5.0, a Industria 4.0 e o Brasil

com 40 anos de atraso. Disponivel em: https://oleodieselnaveia.
com/2018/06/02/a-sociedade-5-0-a-industria-4-0-e-o-brasil-com-40-
anos-de-atraso/. Acesso no dia 05 de marco de 2023.

RUSSEL, Stuart; NORVIG, Peter. Inteligéncia Artificial. 2. Ed. Rio de
Janeiro: Campos, 2004.

SOCIEDADE 5.0. Disponivel em: https://fia.com.br/blog/
sociedade-5-0/. Acesso em: 17 out. 2023.


https://agenciabrasil.ebc.com.br/internacional/noticia/2019-04/europa-lanca-diretrizes-eticas-para-o-uso-da-inteligencia-artificial
https://agenciabrasil.ebc.com.br/internacional/noticia/2019-04/europa-lanca-diretrizes-eticas-para-o-uso-da-inteligencia-artificial

Capitulo 17

O DIREITO CONSTITUCIONAL A SAUDE
NA CONSTITUICAO DE 1988: UM ESTUDO
SOBRE A USO TERAPEUTICO DA CANNABIS!

Alana Guimaries Mendes®

1 Introducao

o estudar as denominadas geragdes ou dimensdes de direito de

Jellinek, observa-se que, a satide situa-se na segunda dimensao,
alocada nos direitos sociais, consubstanciados como prestagoes positivas,
ou seja, atuagdes concretas e as expensas do poder publico.

Nesse cendrio, a Constitui¢do de 1988, apresenta em seu artigo
196 o direito a saude, como consectdrio lgico do direito & assisténcia
(conjuntamente com a previdéncia e a assisténcia propriamente dita).
A importincia desse direito é tamanha que o direito brasileiro criou em
1990, uma lei especifica para disciplinar a estrutura do sistema de satde,
a Lei n. 8080.

Dessa forma, o direito a satde é um direito fundamental, que
deve ser garantido a todos por meio de politicas sociais e econdmicas com
objetivo de prevenir e curar doencas (Brasil, 1988).

Portanto, estamos diante de um tema com possibilidades imensas
de discussoes, sendo necessdrio apresentar um recorte metodolégico que
possa orientar os estudos que originaram o presente texto. Diante disso,
a discussao centra-se na busca pelo direito a satide por meio do cultivo e
producio de Cannabis com objetivo terapéutico.

Tal questio envolve a andlise histdrica da proibig¢io e como essa
afetou por anos os discursos do legislativo, executivo e até mesmo do
judicidrio quando se falava em regular ou garantir o direito ao acesso a
esse tipo de terapia. A prépria Lei n. 11.343/2006 (conhecida como Lei

1 O presente estudo somente foi possivel gracas as discussdes empreendidas pelo coletivo Rede
Juridica pela Reforma da Politica de Drogas (Reforma),

2 Mestra em Direito nas Relagoes Econdmicas e Sociais pela Faculdade de Direito Milton
Campos. Professora de Direito Penal, Processo Penal e Pritica Criminal. Advogada. E-mail:

alana4541@gmail.com. Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/9017117355245154. .
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de Drogas) também se apresentava como entrave para que esses pacientes
obtivessem autorizagdes para exercer esse direito.

Diante disso, o presente artigo se divide em trés partes. Inicialmente
a pesquisa centra-se em uma sintese sobre o histérico de proibi¢io da
Cannabis no Brasil e no mundo, com foco na estrutura proibicionista e
como isso afeta o uso terapéutico no Brasil. Em seguida apresenta-se o
direito a saide com foco no uso terapéutico da Cannabis, em confronto
com as decisdes judiciais que autorizaram pacientes a cultivar e produzir
seu préprio medicamento, com foco na impetracio de Habeas Corpus
preventivo para conceder salvo- conduto ao Paciente’.

Adiante, discute-se os entraves existentes na Lei n. 11.343/2006
para impedir que os pacientes possam alcangar seus direitos. Por fim,
estendemos as consideragdes finais sobre o tema proposto.

Importa destacar que o presente estudo nio tem o objetivo de
esgotar o tema, mas sim abrir novos caminhos para um debate sério e
comprometido, levando informacoes e desconstituindo os histéricos
preconceitos que se arvoram contra a busca pelo direito fundamental a
sadde.

2 Breve sintese acerca do historico da cannabis medicinal no
Brasil e no mundo

Escrever sobre o direito a saide e o acesso a0 medicamento a base
de canabidiol (CBD) ou tetrahidrocanabinol (THC) é também falar sobre o
tratamento juridico conferido a Cannabis, bem como, em apertada sintese
explicar sobre a “guerra as drogas” empreendida pelo Estado.

Longe de esgotar o tema, até porque tal empreitada demandaria
um artigo inteiro dedicado a isso e ji existem obras que o fazem de maneira
exemplar?, o que se pretende neste resumo ¢ entender por que a jd citada
“guerra as drogas” pode afetar diretamente o direito & saide desses pacientes.

A utilizacado da Cannabis é milenar e pode ser reconhecida na
primeira obra sobre farmacologia conhecida no mundo, seja paraa produgao
de fibras téxteis, seja como alimento, na China, sendo posteriormente

3 Esseartigo utiliza a palavra “paciente” de duas formas. A primeira é paciente em mindscula, que
¢ o sujeito que necessita de determinado tratamento terapéutico. A segunda ¢ Paciente escrita
em maitscula refere-se a forma como ¢ tratado juridicamente o sujeito que estd sofrendo uma
coagio ilegal ou estd em vias de sofrer essa coagio ilegal.

4 Cf. VALOIS, Luis Carlos. O direito penal da guerra as drogas. 4 ed. Belo Horizonte:
D’Placido, 2021.
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abandonada, devido a influéncias cristas. No Nepal, suas sementes sao até

hoje utilizadas como éleo de cozinha (ZUARDI, 20006).

Realizando um salto temporal, existem registros de médicos europeus
que utilizavam sementes de Cannabis em tratamentos homeopdticos, mas
foram os trabalhos realizados por Willian B. O’Shaughnessy (médico
irlandes) é o psiquiatra francés Jacques-Joseph Moreau que algaram o estudo
da Cannabis a um patamar diferenciado no Ocidente, principalmente
quando se trata de oferecer tratamentos alternativos para alguns tipos
de doengas. No século XX, sua utilizagao farmacoldgica foi diminuindo,
visto a dificuldade de lidar com as amostras tao diversificadas, sendo que
seu estudo no que tange ao conhecimento da estrutura quimica sé foi

conhecido em 1965 (ZUARDI, 2006).

Concomitante a isso, a Cannabis comecou a ter a atenc¢io das
autoridades responsdveis pela repressio ao crime, principalmente apds
o fim da Lei Seca, em 1933. Isso porque uma intensa mobilizagao do
Departamento Federal de Narcéticos (EUA) tinha como objetivo vedar
a utiliza¢do de produtos e subprodutos derivados dessa planta, haja vista
que apds a lei seca o financiamento para esse 6rgao estatal diminuiu
consideravelmente (Valois, 2021).

Soma-se a isso, o fato de que a criminaliza¢do da Cannabis tinha
como principal destinatirio, os imigrantes, 0 que em outros termos,
pode ser considerada uma forma de mascarar o preconceito contra os
“indesejdveis” (leia-se mexicanos e latinos) (Valois, 2021).

O modelo americano de tolerancia zero, influenciou sobremaneira
o Brasil, ¢ isso pode ser aferido com a antiga Lei de Drogas (Lei n.
6.389/1976), que punia o usudrio de substincias entorpecentes com pena
de detengio de 06 (seis) meses a 02 (anos) e pagamento de 20 (vinte) a 50
(cinquenta) dias-multa (Brasil, 1976).

Mas antes disso, a Cimara Municipal do Rio de Janeiro, em 1830,
Secio Primeira Satide Puablica, Titulo 2°, Sobre a Venda de Géneros e
Remédio: "E proibida a venda e o uso do “Pito do Pango”, bem como
a conservacdo dele em casas puiblicas: os contraventores serdo multados,
a saber, o vendedor em 20$000, e os escravos, e mais pessoas que dele
usarem, em 3 dias de cadeia.” (Barros, Peres, 2011, p. 07).

Trata-se de uma expressao impregnada de racismo, na medida em
que pune com menos rigor o vendedor, enquanto os escravos poderiam até
mesmo serem presos.

Posteriormente, com o advento da Lei n. 11.343/2006, verifica-



244 Dirertos FUNDAMENTAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO

se que se pune com menos severidade o agente que for pego portando
drogas em desacordo com autorizagio legal e regulamentar (art. 28):
“I - adverténcia sobre os efeitos das drogas; II - prestacio de servigos a
comunidade; III - medida educativa de comparecimento a programa ou
curso educativo.” (Brasil, 2006).-

O dispositivo retro mencionado, atualmente ¢ objeto de discussao
perante o Supremo Tribunal Federal, no leading case Recurso Extraordindrio
n. 635.659/SP, com Repercussio Geral reconhecida (Tema 5006), para
discutir a tipicidade do porte de substincias entorpecentes para o consumo

pessoal e sua compatibilidade com o art. 5°, X, da CF (BRASIL, 2023d).

A partir desse recorte é possivel considerar que a repressao as
drogas (e no caso deste trabalho a Cannabis) estd relacionada com a
tratativa discriminatéria, racista e xenofébica do Estado contra aqueles que
pretendem marginalizar.

A Constituigao trouxe em seu bojo direitos e garantias fundamentais,
que representam uma mudan¢a de paradigma no tratamento desses
sujeitos, conforme expressado por Lima (2021, p. 60):

No Brasil ainda se constata uma nitida tensdo entre a proibi¢io de
determinadas substancias ¢ a Carta Magna de 1988, que define como
cldusulas pétreas os direitos e garantias individuais e é conhecida
como a “Constituicio Cidada”. Desde entio, nosso ordenamento
juridico, que havia recém-saido de uma sangrenta ditadura militar,
reconhece e protege de modo especifico os direitos de pessoas negras,
idosas, mulheres, indigenas, quilombolas, criancas e adolescentes.
Nosso sistema juridico passaria, a0 menos de acordo com a intencio
manifestada pelo legislador constituinte, a deixar de se concentrar em
proibicoes e punicoes para assegurar direitos referentes a ordem social,
A sadde, a cultura e a um meio ambiente sustentdvel.

Hodiernamente, nao existe autorizagao legislativa para cultivo e
produc¢io de produtos a base de Cannabis, seja para uma pessoa fisica,
associagao ou sociedade empresdria, em que pese a indica¢o contida no
art. 2°, da Lei n. 11.343/2006 (Figueiredo ez a/, 2017).

Em razao disso, um conjunto de pessoas foram se unindo para
fornecer o 6leo para o tratamento de pessoas que nao tivessem condigdes
de arcar com o proprio tratamento, sem colocar em risco sua subsisténcia.

Nesse sentido, podemos citar a Associa¢do Brasileira de Apoio
Cannabis e Esperanca (ABRACE), sediada na Paraiba e a CULTIVE -

Associagio de Cannabis e Saide’, de Siao Paulo, sio associagoes que

5  Asassociagdes candbicas tém um desenvolvimento bastante interessante nessa sistemdtica, de tal
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obtiveram autoriza¢ao judicial para produzir 6leo que serd utilizado para
o tratamento médico de seus associados. Essa dltima teve o processo
capitaneado por advogados da Rede Reforma (Lima, 2021).

Soma-se a isso o fato de que tramita na Cimara dos Deputados,
o Projeto de Lei n. 399/2015, de autoria do Deputado Federal
Fébio Mitidieri (PSD/SE), com objetivo de alterar o art. 2°, da Lei n.
11.343/2006, facilitando a utilizagio de medicamentos que possuam em
térmula Cannabis sativa, o projeto, em consulta recente no site da Cimara
dos Deputados, estd aguardando deliberagao da Mesa (BRASIL, 2018).

Verifica-se pois, a importincia deste estudo, haja vista o alcance da
dignidade dos pacientes, por meio do acesso a saude, o préximo tépico
se dedica a estudar a forma como esse direito pode ser instrumentalizado.

3 “Um remédio heroico”? A impetracao do habeas corpus e a
garantia do direito constitucional a saude

A utilizagdo da Cannabis na medicina é objeto de investigagao
cientifica para diversas doengas como cincer, depressio, ansiedade,
esclerose multipla, fibromialgia, alzheimer, epilepsia e dores neuropdticas

(Figueiredo, Otero, 2016)

Atualmente, a lei que proibe o plantio, cultura, colheita e
exploragio de vegetais e substratos de drogas estd em vigor desde 2006, e
tém como base entre outros normativos a Convencio de Viena, das Nacoes
Unidas, sobre Substincias Psicotrépicas de 1971. O préprio normativo, ji
mencionado anteriormente, apresenta exce¢ao a regra, na medida em que
autoriza tal conduta nos casos de autorizacio legal e regulamentar ou nos
casos de uso religioso e ritualistico (Brasil, 2000).

Em que pese essa proibicao a discussao sobre uso terapéutico da
Cannabis ganhou vulto em 2014, quando uma grande quantidade de
6leo rico em cannabidiol (CBD) foi apreendido. O destinatdrio dessa
encomenda era uma mulher que, durante muito tempo, e, de forma ilegal
importava esse medicamento, que seria utilizado para o controle de crises
epilépticas de sua filha de cinco anos que padecia de uma sindrome rara

denominada de CDKL5 (Figueiredo, Otero, 2016).

Essa crianga foi a primeira a conseguir autoriza¢io para importa¢ao
deste medicamento dos Estados Unidos, que ¢ vendido como suplemento

forma que devem ser objeto de um trabalho préprio.
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alimentar (Figueiredo, Otero, 2016).

Essa situagao pode ser tida como o estopim para a discussio sobre
a utilizagao de Cannabis medicinal no pais, na medida em que as pessoas
nao s6 assumiram a utilizagio, como constituiram associagoes para o
fornecimento para outras pacientes (Figueiredo, Otero, 2016).

Assim, diante da inexisténcia de regulamenta¢io pelo poder
publico, ficou a cargo do Poder Judicidrio a implementagao desse direito,
conforme narrado por Figueiredo e Otero (2016):

Com a intensificagio desse movimento, o Poder Judicidrio foi
novamente provocado pela Justiga Federal da Paraiba, em sede de Agao
Civil Publica promovida pelo Ministério Pablico Federal, determinou
a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria (Anvisa) que autorizasse
a importagao de extrato de cannabis rico em CBD para o uso de 16
pacientes de doencas neuroldgicas. Igualmente, a Justica Federal de
Minas Gerais determinou ao érgao que autorizasse a importagio do
medicamento Sativex, cuja composicdo possui como principal ativo o
tetrahidrocanabinol (THC).

A discussio sobre a Cannabis também é uma discussio sobre as
desigualdades sociais tao profundas que acometem a sociedade brasileira.
Isso porque, os sujeitos com condi¢cdes econdmicas mais favordveis
conseguem adquirir o 6leo.

No entanto, e por se constituir em um produto que tem posologia
adequada a cada paciente, o valor do produto pode ser altissimo e sujeito
a variagio do ddlar, inviabilizando a continuidade do tratamento para
muitas familias.

Em um pais em que 70% dos brasileiros ganham até dois saldrios-
minimos, segundo Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio - PNAD
- do IBGE - (Brasil, 2022), um medicamento que tem o custo aproximado
de R$ 18.000,00 (dezoito mil reais) por ano (Pernambuco, 2023), tornando
praticamente impossivel esses sujeitos possam ter qualidade de vida.

As decisoes acima mencionadas foram muito significativas, tanto
¢ verdade que, a Anvisa publicou duas Resolu¢des da Diretoria Colegiada
(RDC), a niimero 3 e a ntimero 17, em 2015, tornando o CBD uma
substAncia de uso controlado, bem como definiu os procedimentos
necessdrios para sua importa¢ao (Figueiredo, Otero, 2016).

Soma-se a isso o fato de que o Ministério Publico Federal (MPF)
teve um papel significativo ao requerer, por meio de uma Agao Civil Pablica,
a retirada do THC da lista de substincias proscritas, em consequéncia
disso, seria possivel a manipulagao de produtos ou medicamento a base
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de Cannabis, incluindo-se ai sementes utilizadas para o cultivo terapéutico
(Figueiredo, Otero, 2016).

Apés decisoes judiciais em Brasilia, autorizando a importagao
de produtos derivados de Cannabis, assim como a pesquisa acerca dessa
substincia e a RDC n. 66/2016 da Anvisa, que trata a importacao desses
produtos como situagao excepcional (Figueiredo, Otero, 2016).

Voltando a questdao das disparidades econdmicas existentes no
pais, verifica-se que para dar continuidade ao tratamento, os pacientes
possuem como opgao acessar o judicidrio para obrigar o Estado a custear o
medicamento, caso obtenha sucesso nessa empreitada, nao hd garantia de
que seu medicamento serd continuamente ofertado®.

A outra opgao é recorrer ao cultivo e produgao caseiros. Entretanto,
novo entrave surge, uma vez que a ja mencionada Lei n. 11.343/2006,
possui dois dispositivos (art. 28 e 33) que podem sancionar o sujeito que
busca unicamente alcangar a dignidade da pessoa humana, por meio de seu
acesso a sadde.

Diante do cendrio delineado temos um impasse: o paciente que
decide cultivar e produzir seu préprio medicamento, teoricamente, viola no
minimo dois tipos penais (os jd citados art. 28 ¢ 33, da Lei n. 11.343/2006),
na medida em que estd incorrendo nos tipos penais? ou O paciente o faz
para alcancar a continuidade do tratamento, alcanga melhora ou ao menos
um paliativo, o que se transmuta no principio da dignidade humana e isso
nao pode ser considerado crime?

Significa dizer que estamos em um conflito (pelo menos aparente)
dos direitos constitucionais a4 saide e a salvaguarda da estrutura de
persecugao criminal e a protecao de bens juridicos.

Diante disso, o Habeas Corpus preventivo surgiu como o
instrumento juridico mais adequado para buscar o acesso desses pacientes
ao medicamento. Em termos processuais penais e, em apertada sintese,
o Habeas Corpus, em latim “que tenhas o teu corpo” (Habeas Corpus,
2023), é um remédio constitucional, considerado um meio auténomo de
impugnagao que se presta a salvaguardar uma coagao ilegal atual (Habeas

6 Tal questao inclusive ja foi objeto de andlise de um dos Habeas Corpus pleiteando o salvo-
conduto, consoante explicitado pelo magistrado em sua decisao: “[...] A¢des pelo rito ordindrio
e outros instrumentos de natureza civel podem até tratar dos desdobramentos administrativos
da questdo trazida a debate, mas isso nio exclui o cabimento do habeas corpus para lidar com
eventuais aspectos criminais da conduta almejada. Ademais, nem mesmo essas ferramentas
civeis — que, diferentemente do pedido analisado nestes autos, oneram sobremaneira o erdrio
— tém se mostrado suficientemente eficazes para promover a tutela da satide de individuos que

necessitam de remédios extraidos da Cannabis sativa.” (MINAS GERAIS, 2023a).



248 Dirertos FUNDAMENTAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO

Corpus liberatério) ou iminente (Habeas Corpus preventivo), sua base

juridica encontra no art. 5°, LXVIII, da CF e art. 647, do CPP.

Colocadas as premissas iniciais o Habeas Corpus preventivo, quando
a ordem ¢é concedida gera como consequéncias um salvo-conduto, isto ¢,
uma autoriza¢ao especial e excepcional que impede que o poder publico
efetue a prisdo do Paciente salvaguardado pela impetracao (Figueiredo ez

al, 2017)

No caso especifico, o HC preventivo ao ser concedido impede a
prisao ou apreensio, respectivamente do Paciente e dos produtos cultivados
e produzidos, pelas autoridades coatoras, que podem ser os Delegados
da Policia Civil, da Policia Federal e o Comandante da Policia Militar
(Figueiredo et al, 2017).

Para isso é necessdrio que o sujeito indique de forma prévia seu
histérico médico, com a indicagio dos tratamentos ji realizados, bem
como laudo elaborado por médico com o histérico indicando a ineficiéncia
dos tratamentos convencionais e a prescricio médica, além de outros
documentos para comprovar seu direito, uma vez que o Habeas Corpus
¢ um remédio com cogni¢ao sumdria. Significa dizer, no momento da
impetragdo ¢ obrigatéria a juntada de documentagio, visto que, nao hd
fase de saneamento.

O que implica na possibilidade coagao por parte das autoridades
publicas é o fato de que o Paciente indica que no momento da impetragao
ja se encontra desobedecendo a lei, haja vista, reconhecer estar cultivando,
o que estd diretamente relacionado com o fato de que o Habeas Corpus
ser o remédio mais adequado, atualmente, para pleitear autorizagao para o
tratamento desses pacientes’.

Dessa forma, quatro argumentos® podem ser levantados para
combater uma possivel persecu¢ao penal contra os Pacientes: estado de
necessidade, desobediéncia civil, auséncia de dolo e auséncia de tipicidade
material.

O primeiro ¢ o de estado de necessidade. Consoante disposto no
art. 24, do Cédigo Penal, considera-se estado de necessidade: “quem pratica
o fato para salvar de perigo atual, que nao provocou por sua vontade, nem
podia de outro modo evitar, direito préprio ou alheio, cujo sacrificio, nas

7 Cf. BRASIL. Recurso em Habeas Corpus n. 147.169/SP. Ministro Sebastiio Reis Junior.
Pesquisa de Jurisprudéncia, Decisio, 14 jun. 2022.

8 O presente estudo traz os argumentos de forma exemplificativa, nao sendo objeto desse estudo a
andlise profunda desses argumentos, mesmo porque cada caso ¢ particular implicando a andlise
de determinados argumentos para buscar a concessio da ordem de Habeas Corpus.
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circunstincias, nio era razodvel exigir-se” (Brasil, 1984).

Segundo Martinelli e De Bem (2022, p. 754): “o estado de
necessidade caracteriza-se por ser um conflito entre interesses legitimos, no
qual um destes ¢ salvo a custa do outro, em face da impossibilidade ftica
de que ambos subsistam.”.

Significa dizer que o sujeito que cultiva, o faz para salvaguardar
direito a sadde do préprio ou de terceiro (como no caso de filhos), o que
em caso de aceitacdo, constitui uma excludente de ilicitude, afastando a
antijuridicidade da conduta.

O segundo argumento ¢ considerado uma excludente supralegal
de culpabilidade (Martinelli; De Bem, 2022), bem como um dever dos
governados de se oporem as injusticas praticadas pelo Governo (Thoreau,
1997). Dessa forma, e considerando a questao econémica e social vindica
na andlise, os sujeitos ao desobedecerem as normas que criminalizam o
cultivo para conseguir alcangar qualidade de vida, estarao isentos de pena,
ante a auséncia de culpabilidade na conduta.

Podemos ainda evocar a auséncia de dolo na prética da conduta, o
que tornaria o fato atipico. Isso porque, o dolo ¢ a consciéncia e vontade
de realizar a conduta criminosa (Abreu, 1976), visto que cultiva e produz
6leo, com objetivo tnico de tratar sua sadde ou de alguém que depende

dele.

Por fim, fala-se em auséncia de tipicidade material. Em breve
sintese, a tipicidade é considerada “o juizo que se faz da conduta do agente
como primeiro passo para determinar se houve um crime” (Martinelli;
De Bem, 2022, p. 570). Para criminalizar uma conduta é necessdrio que
além da subsungao da conduta (agao ou omissio) ao tipo penal (tipicidade
formal) ¢ necessdrio que a conduta atinja significativamente o bem juridico
tutelado, tal situa¢do se denomina tipicidade material (Busato, 2013).
Dessa forma, a conduta do sujeito nao afeta o bem juridico tutelado pela
Lei n. 11.343/2006, qual seja, a satide publica.

A partir desses elementos, esse artigo estudo pretende nas préximas
linhas estudar uma questao mais pratica analisando a forma como a
jurisdigao tém sido prestadas nesses casos. Nesse sentido, o presente estudo
fez a andlise de 10 (dez) processos que tiveram o salvo-conduto concedido
(em sentenga ou em sede liminar) em 2023, com objetivo de verificar quais
os elementos os diferenciam.

Insta salientar ainda, que o contetido extraido dos processos ora
analisados tem fins exclusivamente académicos e diante do teor de sigilo
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entende-se a importancia de preservar o sigilo das partes envolvidas, bem
como outras informagées que possam identificd-los, inclusive na forma de
referencid-los, de tal forma que os processos sio identificados de 01 a 10.
As informagoes foram organizadas na tabela abaixo:

Tabela 01. Andlise de processos judiciais com deferimento de cultivo de cannabis para
fins terapéuticos.

Nuamero do Processo | Estado de Jurisdicio Espécie da decisio

01 MG Decisao liminar concedida

02 MG Decisdo liminar concedida

03 BA Decisao liminar parcialmente
concedida

04 BA Decisao liminar parcialmente
concedida

05 ES Decisao liminar concedida

06 STJ Agravo conhecido e provido

07 PE Sentenca concedendo a ordem

08 BA Sentenca concedendo a ordem

09 STJ Decisao concedendo a ordem

10 STJ Decisao liminar concedida

Fonte: Elaborado pela autora.

Consoante indicado acima, foram analisados 10 (dez) processos,
cuja explicitagao estd descrita a seguir. O Processo n. 01 teve a liminar
deferida para expedir salvo-conduto para cultivar e transportar cannabis
para seu tratamento, impedindo que as autoridades publicas aprendessem
extratos ou plantas utilizadas em seu tratamento (Minas Gerais, 2023a).

A decisao exarada no Processo n. 02, indica que o sujeito teve uma
melhora significativa de seu quadro clinico’ apés o uso de dleo a base de
CBD, conforme atestado em laudo médico. Diante desse quadro e de
outros elementos apresentados nos autos, e no mesmo sentido que a deciso
anterior, a liminar foi deferida para expedir salvo-conduto para cultivar e
transportar cannabis para seu tratamento, impedindo que as autoridades

9 O presente artigo também ndo menciona as patologias que acometeram os Pacientes, para
preservar o sigilo. O mesmo ocorrerd quando a decisdo limitar o nimero de plantas, visto que
a quantidade exata nio serd mencionada.
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publicas aprendessem extratos ou plantas utilizadas em seu tratamento.
A decisao ainda determinou ao Paciente a adogao de cautelas para evitar
que terceiros tivessem acesso ao cultivo que foi autorizado (Minas Gerais,

2023b).

No Processo n. 03, o Paciente informa que possui autorizagao da
Anvisa, mas que o custo para a importagao do medicamento ¢ elevado, o
que o obrigou a iniciar um cultivo para extra¢io do préprio medicamento,
sendo um dos elementos que autorizam a concessao parcial da liminar em
favor dos Pacientes, com a expedigao de salvo-conduto para a importagao
de sementes de Cannabis com concentracio de THC e CBD, bem como
impedir que haja prisio em flagrante de produtos utilizados para fins
exclusivamente terapéuticos (Bahia, 2023a).

No mesmo sentido que o processo anterior, o Paciente também
aduziu o alto custo do medicamento, além de juntar relatério médico
e laudo de engenheiro agronomo indicando a quantidade de plantas
necessdrias para viabilizar seu tratamento. Tendo sido aliminar parcialmente
deferida para expedi¢ao do salvo-conduto em favor do Paciente, para evitar
que os 6rgaos de persecugdo penal apreenderem o produto do consumo
terapéutico, bem como limitou a quantidade de plantas, enquanto estiver
em tratamento (Bahia, 2023b).

No processo n. 05, o sujeito também argumenta a falta de condicoes
para arcar com o custeio do medicamento, sendo a liminar deferida para
evitar que os agentes de seguranca impe¢am a importacio de sementes e
o cultivo de Cannabis, com o fim medicinal, limitando a quantidade de
plantas, devendo se submeter a fiscalizagao quando for necessério (Espirito
Santo, 2023).

No Processo n. 06, que tramitou no Superior Tribunal de Justica
(STJ), o Recorrente antes de buscar tratamento a base de CBD, tentou
todas as alternativas convencionais, mas nenhuma delas foi eficiente, assim
o agravo conhecido e provido para conceder salvo-conduto ao Recorrente
com objetivo de impedir a ocorréncia de qualquer intervengao penal no
que tange a produgio para o uso medicinal (Brasil, 2023a).

No Processo n. 07, o Paciente também se vale do argumento
econdmico, indicando que nem todas as pessoas que possuem prescri¢ao
médica terio condigbes financeiras para custear as suas expensas o
medicamento, o que inviabiliza o exercicio do direito a satide para uma
parte da populacio (Pernambuco, 2023).

A ordem foi concedida, com expedi¢io de salvo-conduto,
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documento personalissimo e intransferivel, com objetivo de evitar a
apreensio de qualquer produto utilizado no tratamento médico do
Paciente, devendo se submeter a possiveis fiscalizagdes que o poder publico
decidir realizar. A decisao determina ainda que passivo desse processo
deve ter destino licito. Ademais o Paciente deve elaborar relatérios sobre a
produc¢io do medicamento (Pernambuco, 2023).

O alto custo aliado aos laudos médicos comprovando a necessidade
de utilizagao de produtos a base de cannabidiol, bem como laudo
de engenheiro agronomo com a indicagio da quantidade de plantas,
permitiram que uma sentenga fosse exarada no Processo n. 08, concedendo
a ordem para evitar que os érgaos de persecucao penal se abstenham de
realizar a¢des que possam impedir o cultivo do medicamento do Paciente,
com a limita¢do da quantidade de plantas (Bahia, 2023c).

A Paciente relata no Processo n. 09, que ap0s autorizacao da Anvisa,
tentou fazer o tratamento importando o medicamento, mas devido ao alto
custo teve que paralisar o tratamento, o que fez com que também recorresse
ao cultivo, inclusive participando de curso com esse objetivo. A ordem foi
concedida para evitar que agdes que impegam o cultivo, enquanto durar
o tratamento, limitando a quantidade de plantas, e devendo a autorizagio
médica ser atualizada periodicamente (Brasil, 2023b).

Por fim, o dltimo processo (Processo n. 10) analisado buscou a
tutela jurisdicional no STJ, na medida em que seu pedido inicial estava a
tramitar no tribunal de origem por mais de quatro meses sem respostas,
violando preceitos do processo civil. Aliado a isso, novamente o alto custo
do medicamento fizeram a Paciente a recorrer ao cultivo e produc¢io do
proéprio medicamento (Brasil, 2023c¢).

Diante dessa narrativa, o STJ, concedeu a liminar, com objetivo de
impedir a persecu¢ao, no que tange ao cultivo e produg¢ao de medicamentos,
limitando a quantidade de mudas, para o uso exclusivo do Paciente (Brasil,
2023c).

A andlise desses processos tem como ponto em comum, aquilo que
ja foi anteriormente mencionado, o relato sobre o alto custo da medicagao,
que inviabilizaria a continuidade de qualquer tratamento, o que impacta
diretamente na igualdade de tratamento conferida pela Constituigao, no
art. 5°, caput ao acesso a saude.

Conforme apresentado por Mendes e Gonet (2020, p. 140), “Os
direitos e garantias fundamentais, [...], sdo, pois pretensoes que, em cada
momento histérico, se descobrem a partir da perspectiva do valor da
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dignidade humana.”.

Garantir ao acesso a sade, de forma preventiva ou curativa, deve ser
um postulado aplicado a qualquer ser humano que necessite de cuidados
terapéuticos, e, quando pessoas com mais recursos podem importar sua
prépria medicagao, enquanto outros correm o risco de serem presos,
processados e terem sua produgao apreendida e descartada, definitivamente
nao se garantia a igualdade e muito menos a dignidade humana.

Outro ponto destacdvel que advém desses processos ¢ o fato de que
as decisoes apesar de afirmarem que o salvo-conduto, tém como objetivo
evitar que os 6rgaos de persecugao penal prendam o sujeito ou apreendem
o material, verifica-se que em algumas decisoes indicam de forma expressa
a possibilidade de fiscalizagao por parte do poder publico.

Temos ainda uma decisdo que é até mais detalhista indicando a
necessidade de encaminhamento ao poder publico de relatério sobre a
producao de Cannabis, o local para o descarte dos produtos sem utilidade,
bem como a renovacio de licengas de satde.

Destaca-se aqui, que o Estado tem o direito de fiscalizar essa
produgio artesanal e, eventualmente processar e punir os sujeitos que
desviam da finalidade imposta na decisao judicial, no entanto, a questao
ainda é nebulosa e a falta de regulamentagao adequada pode gerar prejuizos
aos Pacientes.

Tem-se ainda a limitagdo da quantidade de plantas. Inclusive,
destaca-se somente a titulo de argumentacio'®, o fato de a decisao recente
do Ministro Alexandre de Moraes no RE n. 635.659/SP, ao limitar o porte
de drogas para consumo pessoal de 06 (seis) plantas fémeas'' poderd gerar
um impacto nas decisdes que objetivem a concessao de salvo-conduto para
o cultivo e produgio de dleo a base de CDB ou THC.

Todas essas questoes estdo descritas na conclusio tomada por

Figueiredo e Otero (2016):

10 O presente trabalho nio tem o objetivo de esgotar o estudo do RE n. 635.659/SP, visto que
0 julgamento ainda nio foi encerrado e essa limitacio foi apresentada em decisio no dia
24/08/2023.

11 Conforme se extrai da movimentagio processual do STF: “Apés o voto reajustado do Ministro
Gilmar Mendes (Relator), no sentido de restringir a declaragio de inconstitucionalidade a
apreensoes relativa & substancia entorpecente tratada nos autos do presente recurso (cannabis
sativa), bem como para incorporar os parimetros objetivos sugeridos pelo Ministro Alexandre
de Moraes, presumindo como usudrio o individuo que estiver em posse de até 60 gramas de
maconha ou de seis plantas fémeas, sem prejuizo da relativizagio dessa presuncao por decisio
fundamentada do Delegado de Policia, fundada em elementos objetivos que sinalizem o intuito
de mercancia” (Brasil, 2023d).
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Assim, a falta de regulamentacio do cultivo de cannabis e da produgio
artesanal de medicamentos e produtos com finalidade terapéutica,
restringe o acesso democratizado as terapias com a planta medicinal
e expoe pessoas a0 risco de sofrerem consequéncias penais. Entre a
criminalidade — em razdo de interpretacio equivocada do Poder Publico
—eaconstitucionalidade — de condutas protegidas constitucionalmente
— estdo o cultivo e a produgio artesanal, que devem ser contemplados
na regulamentagio do uso medicinal de cannabis no Brasil.

Dessa forma, o impasse descrito pdginas acima, como um conflito,
revela-se inexistente. Seja porque inexiste dolo na praticadoart. 28 ou 33, da
Lei n. 11.343/20006, seja porque ausente a tipicidade material da conduta,
ou até mesmo porque a norma descrita no art. 28 é inconstitucional.

O acesso a satde ¢ direito fundamental e um dos consectirios do
principio da dignidade da pessoa humana. Impedir o acesso a satde de
pessoas que j4 realizaram uma verdadeira “vigilia” em busca de tratamentos
convencionais que nio foram eficientes ou que apresentaram uma
enormidade de efeitos adversos e encontraram no éleo de Cannabis a cura
ou alivio de seus males é violar direitos e garantias fundamentais desses
pacientes. Dessa forma o Habeas Corpus ¢ um “remédio heroico”, na
medida em que instrumentaliza o acesso a satide desses pacientes.

Soma-se a isso, o fato que a sociedade foi sobrecarregada com
desinformacio durante anos, sobre a associacio da Cannabis a uma série
de narrativas negativas. A discussao sobre esse tema em vdrios espacos da
sociedade ¢é outro fator significativo para criar um contingente de pessoas
informadas sobre essas terapias.

Em 1995, o Planet Hemp, langou a musica “Nao Compre, Plante!”
(PEIXOTO, LOPES, 1995, grifos nossos): “[...] Hoje eu vejo meus
amigos de infincia e penso/ Os que nio estdo na prisao, tao dentro de um
caixdo/Entao saiba, meu irmao, porque nao legalizam nao/Eles precisam
que alguns de nés virem ladroes/[...] Como conseguir entao? Nao compre,
plante!”

A ideia dos cantores pode ser aplicada nesse introito, na medida
em que criminalizar o uso terapéutico da Cannabis é uma forma de rejeitar
aqueles que a sociedade considerada marginais, comprar nio é uma
alternativa para uma parte da populagao, por isso a alternativa é plantar,
ou seja, cultivar e produzir seu préprio medicamento.
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4 Consideracoes finais

1. A utilizacao dos produtos derivados da Cannabis remonta a
tempos antigos e com uma diversidade de usos, desde produtos téxteis,
passando alimentos, até o uso terapéutico.

2. Nesse sentido, despontam estudos que indicam o potencial
medicinal para o tratamento de diversas doengas, algumas inclusive com
estudo em avancado estdgio de desenvolvimento.

3. Verifica-se que, alguns pacientes descobrem o uso terapéutico
da Cannabis, ap6s uma série de tratamentos denominados convencionais.

4. O Brasil, sempre teve uma politica proibicionista, que foi se
intensificando devido a influéncia da politica norte-americana de combate
as drogas, o que tornou dificil o acesso e discussio sobre o tema, haja vista
a redugao da discussao a necessidade de vencer a “guerra as drogas”.

5. Assim, ap6s algumas vitdrias no campo jurisdicional, um cendrio
se avizinha no horizonte e estd ligado a questoes econdmicas. Apés RDC
da Anvisa, alterando o status do CBD e autorizando sua importacio.

6. Os sujeitos que possuem condigdes financeiras, acabam
conseguindo obter o medicamento e iniciam seu tratamento.

7. Nao assiste a mesma sorte, 0s sujeitos que nao possuem essas
condigoes financeiras, ficam a espera de dotagio or¢amentdria (quando
tém deferido em a¢do prépria o custeio da medica¢ao), a outra opgao é o
cultivo que pode levar o sujeito a ser preso e ter sua medicagao apreendida.

8. No entanto, quando o sujeito necessita de cultivar seu
medicamento, aliados a outros elementos levados a apreciacao judicial,
que conferem ao sujeito um salvo-conduto, visto que sua conduta pode ser
considerada excludente de tipicidade, ilicitude ou culpabilidade.

9. Tratar essa questao de forma diferente é considerar os sujeitos de
forma diferentes, o que ndo é uma forma de diferenciagao razodvel, violando
0 acesso a saide, bem como o direito a igualdade e como consequéncia a
dignidade da pessoa humana.

10. Todo esse movimento decorre da omissao dos érgaos em
regulamentar de forma efetiva o cultivo e a produgio de produtos a base de
CBD e THC, o que faz com que o judicidrio seja diuturnamente instado a
se manifestar para garantir a dignidade desses pacientes.
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Capitulo 18

O JURADO ABSOLVE O ACUSADO? UMA
ANALISE DA PLENITUDE DE DEFESA
CONTRAPOSTA A TESE DA LEGITIMA DEFESA
DA HONRA DIANTE DA DECISAO DA ADPF
779

Neide Duarte
Polianna Braga Lima Werkema

1 Introducao

O presenteartigo visa analisar as perspectivas da decisao emblemdtica
proferida pelo plendrio do STF em que, de forma uninime, na ADPF 779,
entederam os Ministros desta Suprema Corte pela inconstitucionalidade
do uso da tese de legitima defesa da honra em qualquer fase processual e
nos processos do tribunal do juri.

Ajuizada pelo PDT (Partido Democritico Trabalhista) argumentou-
se que o tema ¢ relevante e que havia controvésia em torno da interpretacio
dos artigos do Cédigo Penal e do Cédigo de Processo Penal. Em fevereiro
de 2021, em decisio monocratica e liminarmente, o relator da ADPE,
o Ministro Dias Toffolli firmou o entendimento proibindo a utilizacio
desta tese defensiva (ou qualquer argumento que induza 2 tese), direta ou
indiretamente, nas fases pré-processual ou processual penais, bem como
no julgamento perante o tribunal do juri, sob pena de nulidade do ato
e do julgamento. Em agosto de 2023, por unanimida entendeu-se pela
inconstitucionalidade da tese.

2 O tribunal do juri e a plenitude de defesa

A instituigdo do Tribunal do Juri no ordenamento juridico
brasileiro é permeada por decisdes democriticas, ou seja, o voto da maioria
por pessoas do povo. Nesta, homens e mulheres sem formagao juridica
julgam seus pares acusados de praticar crime doloso contra a vida como;
homicidio, infanticidio, aborto e o auxilio, induzimento ou instigacio
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ao suicidio. O juri estd disciplinado na Constitui¢ao Federal no capitulo
Dos Direitos e Garantias Individuais, pois segundo Fernando Capez
(2023, p.1248) “sua finalidade é a de ampliar o direito de defesa dos réus,
funcionando como uma garantia individual dos acusados pela pratica
de crimes dolosos contra a vida e permitir que, em lugar do juiz togado,
preso a regras juridicas, sejam julgados pelos seus pares.” A esséncia de
se permitir o julgamento por pessoas sem formagao juridica esta no fato
de que estes decidem de acordo com a sua intima convic¢io. E nestes
termos, a Constituicio Federal assegura ao acusado em processo desta
competéncia a Plenitude de defesa. E que, considerando o fato de nio
se exigir a motivagao da decisdo, os jurados sdo instados a analisar toda e
qualquer tese apresentada em plendrio, juridica ou nao, seja ela de cunho
religioso, moral ou cultural por exemplo. Fernando Capez (2023, p.1248)
ensina que:
plenitude da defesa implica o exercicio da defesa em um grau ainda
maior do que aampla defesa. Defesa plena, sem dtvida, é uma expressio
mais intensa e mais abrangente do que defesa ampla. Compreende dois
aspectos: primeiro, o pleno exercicio da defesa técnica, por parte do
profissional habilitado, o qual ndo precisar restringir-se a uma atuacio
exclusivamente técnica, podendo também servir-se de argumentacio
extrajuridica, invocando razdes de ordem social, emocional, de politica
criminal etc.

A plenitude de defesa implica na liberdade de argumentacio que
culmine em causas excludentes ou justificantes de ilicitude e consequente
absolvi¢do do acusado de praticar crime doloso contra a vida. E com o fito
de amparar legalmente a plenitude de defesa em processos de competéncia
do Tribunal do Jari que, em 2008 foi inserido no artigo 483 do Cédigo de
Processo Penal, o genérico inciso III que determina que o jurado deve ser
indagado “se o acusado deve ser absolvido”, assim, sem justificativas, teses
ou porqués. Decisio esta que pode ser fundada no senso de justi¢a do jurado
que, inclusive advir de tese extralegal e desvinculada da prova, absolver o
réu. Um poder sem limites, ocorre que em um Estado Democritico de
Direito nao pode haver espaco para um poder sem limites.

Dito isso, é possivel perceber que o uso da tese da legitima defesa
da honra para absolver acusados de praticar feminicidio nio encontra
amparo na Constitui¢ao Federal por inferiorizar a mulher e consistir em
discriminagio de género.

Foi com base neste entendimento que, ao enfrentar a andlise na
ADPF 779, o Ministro Dias Toffoli em seu relatério (2021, p.22) defendeu
ser inaceitdvela aplicacdo da tese da legitima defesa da honra diante do
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sublime direito 4 vida e a dignidade da pessoa humana, nestes termos:

Contudo, por todas as razées levantadas ao longo de minha exposicio,
penso ser inaceitdvel, diante do sublime direito a vida e a dignidade
da pessoa humana, que o acusado de feminicidio seja absolvido, na
forma do art. 483, I, § 2°, do Cédigo de Processo Penal, com base na
esdrixula tese da “legitima defesa da honra.
A interpretacao do Ministro Relator quanto a aplicagdo do artigo
483, 111, § 2° do Cédigo de Processo Penal estd em conformidade com a
Constitui¢ao Brasileira e resguarda a limitagao ao poder estatal advinda da
aplicagao do quesito genérico que enreda a aplicagao da tese da legitima
defesa da honra.

3 Legitima defesa da honra como tese de defesa no tribunal do
jari

Contextualizando esta temdtica, para melhor compreensao da
decisao na ADPF 779 de inconstitucionalidade do uso da tese da legitima
defesa da honra, ¢ preciso compreender o que ¢ legitima defesa e o que
¢ honra. Segundo ensinamentos de Miguel Reali Janior, (2023, p.1257)
“A honra objetiva é a reputagio ou a imagem da pessoa perante a sociedade.”
A honra é um atributo que torna a pessoa merecedora de aprego. Estd
diretamente relacionada a imagem de alguém perante as demais pessoas
relativamente a atributos morais, éticos, fisicos, profissionais etc.

A legitima defesa ¢ uma excludente de ilicitude prevista no artigo
23 e 25 do Cédigo Penal. Torna licita a conduta ilicita conduzindo a
atipicidade do fato. Admite por exemplo a retirada da vida de alguém
diante de uma agressao atual ou iminente.

A legitima defesa da honra ¢ uma ideia que foi utilizada ao longo
dos séculos para justificarem basicamente o feminicidio, homem que para
defender a sua honra, tira a vida de sua mulher. Luiza Nagif Eluf (2002 p.
202) ao explicar a legitima defesa da honra menciona que;

sempre esteve claro que a legitima defesa da honra foi um artificio.
Os advogados sabiam, perfeitamente, que lei nenhuma no Brasil falava
nessa modalidade de legitima defesa, mas os jurados, leigos que sio,
nao iriam decidir com base no texto expresso de leiO homem que mata
a companheira ou ex-companbheira, alegando questoes de “honra”, quer
exercet, por meio da eliminagio fisica, o ilimitado direito de posse que
julga ter sobre a mulher e mostrar isso aos outros. Nio é por acaso que
a maioria dos homicidas passionais confessa o crime.
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No ordenamento brasileiro foi inaugurada com as Ordenacoes
Filipina, no Titulo XXXVIII do Livro V intitulada “Do que matou sua
mulher, p6la achar em adultério” que vigorou até 1830. Foi substituido
pelo Cédigo Criminal do Império que continuou com a mesma cultura.
Tratava o adultério como delito, porém sem autorizagio para tirar a vida
daquele que cometeu o delito. Vigorou até o ano de 1890 com o advento
do 1° Cédigo Penal da Republica que continuou tipificando como crime o
adultério culminando em penas distintas para homem e mulher.

O adultério da mulher atacava o bem juridico que é a honra do
homem, e para defender este bem juridico, legitimava-se a0 homem tirar
a vida da sua mulher para defender a sua honra, e o inverso, a honra da
mulher, isso nao ocorria, pois a honra da mulher nos casos de adultério
cometido pelo seu marido nio era um bem juridico a ser defendido. Esta
ideia foi-se perpetuando no tempo mesmo com a entrada em vigor do
atual Cédigo Penal de 1940, em que tipificava-se ainda o adultério como
crime a admissao da tese da legitima defesa da honra nos processos de
competéncia do tribunal do juri. Ocorre que, a legitima defesa da honra
nio tem previsio no nosso ordenamento juridico.

E evidente que “matar” nio é meio necessdrio e muito menos meio
adequado ou moderado para repelir a agressao contra a honra. Evidente
que nio hd legitima defesa na medida em que nao existem os elementos
moderagio e necessidade para proteger o bem juridico que é a honra.

A despeito de a tese da legitima defesa da honra nio encontrar
amparo legal, na contemporaneidade, este o argumento se repetia
coisificando a pessoa humana, que nestes casos ¢ a mulher. Diante da
aplicagao de tese defensiva de lesa-humanidade se tornou necessdrio que
um partido politico brasileiro apresentasse ao Supremo Tribunal Federal
arguicdo de descumprimento de preceito Fundamental.

Foi nesse sentido que o PDT (Partido Democrdtico Trabalhista)
defendeu a necessidade de concordancia prética do contetddo da soberania
dos veredictos do tribunal do juri com os direitos fundamentais a vida e a
dignidade da pessoa humana, bem como com a proibigao constitucional
de preconceitos e discriminagdes e com os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade nas teses defensivas apresentadas no tribunal do juri, da
qual, a legitima defesa da honra nio se enquadra.

Um marco na necessidade de mudanca de paradigma aconteceu na

década de 70 com a morte da carioca Angela Diniz pelas maos do entao
namorado Doca Street. Apés receber penalidade irriséria ante a adogao da
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tese de legitima defesa da honra, o movimento feminista da época difundiu
o slogan: “Quem ama nao mata”.

Segundo Dinalva Menezes Carvalho, (2019), “em 1980, feministas
do Rio de Janeiro criaram a Comissio da Violéncia Contra a Mulher
exigindo que o tradicional argumento “defesa da honra” nao fosse mais
tolerado pelas mulheres e pela sociedade em geral, para justificar o
assassinato de mulheres.”

A busca por proteg¢io aos direitos inerentes da mulher a dignidade
da pessoa humana ultrapassou fronteiras e no ano de 2000 chegou na
Comissao Interamericana de Direitos Humanos. A brasileira Maria da
Penha apresentou dentincia no CIDH alegando a tolerincia da Republica
Federativa do Brasil para com a violéncia doméstica contra a mulher.
Através do relatério nimero 54 de 2001 o CIDH salientou que a tese de
legitima defesa da honra contribui para impunidade imperar:

Apesar de o Tribunal Supremo do Brasil ter revogado em 1991 a arcaica
“defesa da honra” como justificagio para o assassinato da esposa, muitos
tribunais continuam a ser relutantes em processar e punir os autores da
violéncia doméstica. Em algumas 4reas do pais, o uso da “defesa da
honra” persiste e, em algumas dreas, a conduta da vitima continua a ser
um ponto central no processo judicial de um delito sexual. Em vez de
se centrarem na existéncia dos elementos juridicos do delito, as praticas
de alguns advogados defensores — toleradas por alguns tribunais —
tém o efeito de requerer que a mulher demonstre a santidade de sua
reputacio e sua inculpabilidade moral a fim de poder utilizar os meios
judiciais legais a sua disposicio. As iniciativas tomadas tanto pelo setor
publico como pelo setor privado para fazer frente a violéncia contra a
mulher comegaram a combater o siléncio que tradicionalmente a tem
ocultado, mas ainda tém de superar as barreiras sociais, juridicas e de
outra natureza que contribuem para a impunidade em que amitde
enlanguescem.

Por forga de recomendagao deste organismo internacional que foi
criada a Lei Maria Da Penha, Lei 11.340 de 22 de setembro de 2006 com a
finalidade de criar mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constitui¢ao Federal;
da Convencio sobre a Eliminacio de Todas as Formas de Discriminagao
contra as Mulheres de 1979 (Decreto 4.377/2002); e da Convencao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher, concluida em Belém do Pard, de 1994 (Decreto 1.973/1996).
Neste ano de 2023 completam-se 17 anos da promulgacao da Lei Maria da
Penha, marco histdrico sobre a violéncia contra a mulher.

Infelizmente o alcance almejado nio foi alcangado. Segundo o
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Anuidrio de Seguranca Publica de 2023, os feminicidios cresceram 6,1%
em 2022, resultando em 1.437 mulheres mortas simplesmente por
serem mulheres. Para este estudo, 3 hipéteses foram apresentadas para
este aumento: desfinanciamento das politicas de protecao a mulher pelo
Governo Federal nos dltimos anos; impactos da pandemia de covid-19 nos
servigos de acolhimento e protegao as mulheres; e o cendrio de crescimento
dos crimes de é6dio.!

Outro dado relevante foi apresentado pelo “Relatério: Més Nacional
do Jari 20227, em que de 2016 a 2022, as sessdes de Tribunal do Jari em
processos de feminicidio apresentaram o maior percentual de condenagio
entre os tipos analisados, tendo sido condenados aproximadamente nove
a cada dez réus julgados (85%), apresentando também o maior percentual
de juris realizados, com 76% do total de sessoes designadas.

4 O julgamento da ADPF 779

Dentro deste contexto, com tantos anos que em margo de 2021
foi necessdrio que o Supremo Tribunal Federal firmasse o entendimento,
em sede liminar ainda na ADPF 779, que a tese da legitima defesa da
honra utilizada nos tribunais do juri, sobretudo como tese defensiva
de feminicidio, nao poderia ser utilizada por contrariar principios da
dignidade da pessoa humana, da protegdo a vida e da igualdade de género.

A questdo foi levada a plendrio no STF em agosto de 2023 e
por decisao uninime na ADPF 779, o Pretério Excelso considerou
inconstitucinal a utilizagao desta tese defensiva, sobretudo nos crimes contra
a vida e em sendo assim, confere interpretagio conforme a Constitui¢io
Federal, o Cédigo Penal e Cédigo de Processo Penal para que seja excluida
a possibilidade de se invocar esta tese como argumento defensivo, nestes
termos:

O Tribunal, por unanimidade, julgou integralmente procedente

o pedido formulado na presente arguicio de descumprimento de
preceito fundamental para: (i) firmar o entendimento de que a tese

1  BUENO, Samira; MARTINS, Juliana; LAGRECA, Amanda; SOBRAL, Isabela; BARROS,
Betina; BRANDAO, Juliana. O crescimento de todas as formas de violéncia contra a mulher
em 2022. In: FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. 17° Anudrio Brasileiro
de Seguranca Publica. Sao Paulo: Férum Brasileiro de Seguranca Puablica, p. 136-145, 2023.
Disponivel em: https://forumseguranca.org.br/wp-content/ uploads/2023/07/anuario-2023.
pdf. Acesso em:21/08/2023.

2 Conselho Nacional de Justica (CNJ).Relatério més nacional do juri 2022 / Conselho Nacional
de Justica. — Brasilia: CNJ, 2023. Acesso em: 21/08/2023.
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da legitima defesa da honra ¢ inconstitucional, por contrariar os
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 10, III,
da CF), da protegao a vida e da igualdade de género (art. 5°, caput, da
CF); (ii) conferir interpretagio conforme a Constitui¢io aos arts. 23,
inciso II, e 25, caput e pardgrafo tnico, do Cddigo Penal € ao art. 65
do Cédigo de Processo Penal, de modo a excluir a legitima defesa da
honra do 4mbito do instituto da legitima defesa e, por consequéncia,
(iii) obstar & defesa, & acusacdo, A autoridade policial e ao juizo que
utilizem, direta ou indiretamente, a tese de legitima defesa da honra
(ou qualquer argumento que induza a tese) nas fases pré-processual ou
processual penais, bem como durante o julgamento perante o tribunal
do juri, sob pena de nulidade do ato e do julgamento; (iv) diante da
impossibilidade de o acusado beneficiar-se da prépria torpeza, fica
vedado o reconhecimento da nulidade, na hipétese de a defesa ter-
se utilizado da tese com esta finalidade. Por fim, julgou procedente
também o pedido sucessivo apresentado pelo requerente, de forma a
conferir interpretagio conforme a Constituigao ao art. 483, III, § 20,
do Cédigo de Processo Penal, para entender que nao fere a soberania
dos vereditos do Tribunal do Juri o provimento de apelagio que anule
a absolvi¢do fundada em quesito genérico, quando, de algum modo,
possa implicar a repristinagio da odiosa tese da legitima defesa da
honra. Tudo nos termos do voto reajustado do Relator. Presidéncia da
Ministra Rosa Weber. Plendrio, 1°.8.2023.

Sobre todo o contexto, questio que pode ainda assim suscitar
duavidas e controvérsias referente ao da ADPF 779, refere-se ao fato que se
estabeleceu a inadmissibilidade da utilizagdo, ainda que “indireta” da tese
da legitima defesa da honra em qualquer fase do processo. Como aferir
se houve ou nio a utilizagdo indireta pelas partes no decorrer do processo
(que o crime foi motivado por citimes por exemplo)? Como aferir se a tese
foi utilizada direta ou indiretamente? Certo é que, o que deve ser impedido
vai além de conjecturas. Deve ser impedido que a circunstincia fética seja
levada como justificativa para a pritica do feminicidio.

Nesse julgamento, um ponto questionado foi o uso desta tese
para permitir a absolvicao do acusado por quesito genérico, fundada na
cleméncia, nos termos do art. 483, § 2° do Cédigo de Processo Penal,
fato que, o Ministro Relator reajustou o seu voto para estabelecer que,
casos de feminicidio, o citado artigo no impede a interposicao de recurso
de apelacio contra a absolvi¢ao por cleméncia (questao contemplada pelo
Ministro Fachin e pelo Ministro Barroso, o que foi reconsiderado pelo
Ministro Relator Dias Toffoli em que reajustou seu voto no relatério final).

Assim, se a defesa alegar a tese da legitima defesa da honra em
qualquer fase do processo, inclusive nos processos de competéncia do
tribunal do juri, e sendo o processo julgado, este julgamento ¢ nulo.
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Todavia, nos casos de feminicidio em que as partes nem sequer mencione
a tese da legitima defesa da honra, mas pela narrativa da defesa, possa
se presumir que os jurados absolveram o acusado em decorréncia desta
tese, visto que a materialidade estd comprovada, a autoria e a tipicidade
também, e ndo hd excludente de ilicitude ou culpabilidade e como falado,
ainda assim, o acusado ¢ absolvido é admissivel a interposi¢ao do recurso.

Outra questio controvertida sobre o tema refere-se se este
entendimento viola a plenitude de defesa. Cedio que uma das
caracteristicas principais do tribunal do juri € a utiliza¢ao da plenitude de
defesa 0 que permite invocar argumentos meta juridicos. A questao é se
valerd a partir de entao limites para a plenitude de defesa. Neste ponto,
entendemos que a plenitude da defesa nao perderd a sua amplitude, porém
para sua adequada utilizagio de fato, apenas o uso de teses amparadas pelo

primado do Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Representativos foram os votos das Ministras Cérmem Lucia e
Rosa Weber, esta como Presidente do érgao, tinicas mulheres a comporem
o quadro dos 11 ministros do STE

Na sessao de julgamento, ao se manifestar sobre o seu voto, a
Ministra Cirmem Lucia declarou que “essa tese chamada legitima defesa da
honra é mais que uma questio de juridica, ¢ uma questio de humanidade.
No6s mulheres continuamos a ser tratadas como coisa, ¢ esta tese tanto que
foi usada chegou a esta corte. Porque continuamos a aceitar culturalmente
a possibilidade de a sociedade aceitar a chamada legitima defesa da honra.”
E continuou:

Na pandemia, a violéncia contra a mulher aumentou insanamente de
uma sociedade doente que trata, nés mulheres, a todo momento tendo
que prOVal' que nao somos pareCidaS com humanOS, SOmos igualmente
humanos. Mais que uma questio de constitucionalidade, que tem
na base exatamente a dignidade humana, como foi sustentado como
fundamento dos votos exarados, mas estamos falando de dignidade
humana no sentido préprio, subjetivo ¢ concreto de uma sociedade
que ainda hoje ¢ machista, sexista, miségina, que mata mulheres apenas
porque elas querem ser o que elas sdo, mulheres, donas de sua vida.

A Ministra Rosa Weber, presidindo a sessao plendria ocorrida
em 01/08/2023 declarou o seu voto elucidando a obra de Jorge Amado,
Gabriela Cravo e Canela em que, na temdtica envolvendo a defesa da
honra do marido traido o escritor baiano auxilia na contextualizagao
da problemdtica, que, em suas palavras “citando Dworking, a literatura
colabora com o Direito na compreensio do seu universo.”
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Ainda em seu voto, ela esclarece

A teoria dalegitima defesa da honra nao passa de um odioso instrumento
retérico, desprovido de amparo legal e destinado a perpetuacio da
cultura de violéncia contra as mulheres no Brasil. A legitima defesa
da honra traduz expressio de valores de uma sociedade patriarcal,
arcaica e autoritaria. F preciso enfatizar, cuja cultura do preconceito e
da intolerincia contra as mulheres sucumbiu no tempo a superioridade
ética e moral dos principios humanitdrios da igualdade, liberdade ¢ da
dignidade da pessoa humana. Simplesmente nio hd espaco no contexto
de uma sociedade democrdtica, livre, justa e soliddria, fundada no
primado da dignidade da pessoa humana para restauracio dos costumes
medievais ¢ desumanos do passado, pelos quais tantas mulheres foram
vitimas da violéncia e do abuso em defesa da ideologia patriarcal. [...]
Por meio deste odioso discurso de justificagio, a mulher, vitima do
feminicidio, sofre sucessivas violéncias, primeiro contra o seu corpo
fisico, colocando em fim a sua vida, em seguida com o assassinato de
sua reputagio e ultraje 3 sua memoria, reduzida a sua histdria pessoal ao
estigma da mulher indecente e traidora, como se toda a sua existéncia
somente se justiﬁcasse em razio de seus compromissos matrimoniais
OU amorosos.

4 Conclusao

Esta decisao célebre do Pretério Excelso traz um alento para o
controle de argumentos sexistas, mis6ginos e discriminatdrios contra as
mulheres, utilizados ainda que de forma sitil na seara juridica, porém mais
ainda estd longe em resolver o contexto histérico dos crimes de feminicidio.
Cabe atuagao da comunidade com o um todo, nio sé da comunidade
juridica, de magistrados, membros do Ministério Publico e advogados para
rechagar teses como a legitima defesa da honra. E uma caminha longa, e
passos estao, de fato, sendo dados.
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Capitulo 19

HORIZONTALIDADE E A EFICACIA PLENA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Diego Henrigue Pereira Praga’
Lucas Martins de Araujo Campos Linhares®

1 Introducgao

presente estudo tem o objetivo de analisar os direitos

fundamentais e suas eficicias nos planos vertical e horizontal,
bem como nos aspectos das eficdcias plena, contida é limitada. Dessa feita,
para o desenvolvimento da referida andlise, faz-se necessdrio conceituar
e contextualizar de forma histérica os direitos fundamentais, bem como
citar algumas caracteristicas e geragdes, bem como a sua regulamentacio
no ordenamento juridico brasileiro.

Logo adiante, o trabalho apresentard uma andlise do plano das
eficdcias normativas, especificamente a plena, contida e limitada, todas
direcionadas a vertente dos direitos fundamentais, analisando a forma de
aplicabilidade dessas eficdcias no meio social e sua previsao normativa.

Dessa feita, o préximo passo serd o discurso quanto a divisao em
dois grupos dos direitos fundamentais, isto conforme as suas fungées, sendo
um grupo voltando para os direitos de defesa e outro grupo composto pelos
direitos a prestagao, ambos desenvolvidos e devidamente destrinchados ao
longo do capitulo.

Ato seguinte, se perfaz no estudo dos planos vertical e horizontal
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frente aos direitos fundamentais, isto é, como ocorre a vinculagio dos
direitos fundamentais ao Poder Pablico no que tange ao plano vertical
e, noutro sentido, como se d4 a vinculagao a respeito dos particulares no
plano horizontal.

Ressalta-se a importincia do presente artigo, tendo em vista a
esséncia dos direitos fundamentais, uma vez que é por meio destes, que
as bases normativas e social do ser humano sio garantidas. Ora, sio nesses
direitos que se encontra a garantia do direito a vida, liberdades, igualdades,
propriedade, direitos sociais como educagao, satide, trabalho, dentre outros
direitos capazes de assegurar a sobrevivéncia humana.

Tal importincia vai além da vida em sociedade, ela se destina
também ao ordenamento juridico e os érgaos que compdéem o Estado
Democritico de Direito, como o Poder Executivo, Legislativo e Judicidrio,
uma vez que ndo sio permitidas a aprovagio e aplicagio de normas
contrérias e violadoras dos direitos fundamentais.

Dessa forma, considerando aimportincia dos direitos fundamentais,
entende-se como necessirio o aprofundamento no estudo de sua
aplicabilidade plena, contida ou limitada e eficdcia vertical e horizontal,
bem como da anilise de como ocorre a vinculagio com o Poder Publico e
com os particulares,

Para este fim, foi utilizada uma metodologia analitica exploratéria
e uma abordagem qualitativa sobre o que serd exposto, com pesquisas

bibliogrificas.

2 Direitos fundamentais

A pretensao de discorrer sobre os Direitos Fundamentais,
necessariamente, deve perpassar pelo contexto histérico e de evolugio
social, uma vez que se tratam de conquistas sociais inolviddveis. Ademais,
a contextualiza¢io do tema se faz necessdria para que se possa compreender
como se desenvolveram as geragdes de Direitos Fundamentais e a sua
aplicabilidade social principalmente no que se relaciona as eficicias vertical
e horizontal.

Em contraponto as arbitrariedades perpetradas pelo regime
absolutista na Europa, surge o movimento iluminista que buscava limitar
os poderes mondrquicos e garantir as liberdades individuais. Nas licoes de
Jeanne Almeida Bezerra (2018), apds a guerra civil e a Revolugiao Gloriosa
(1642-1688) houve uma reorganizagio politico-social na Inglaterra
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que minimizou os poderes mondrquicos e aumentou a interferéncia do
parlamento nas decisdes sociais culminando na publica¢ao do Bill Of
Rights ou Carta de Direitos Inglesa de 1689. O referido documento impds
a submissao do monarca perante o Parlamento Inglés e, dentre outros
direitos, dispos sobre a liberdade, o direito a vida e a propriedade privada.
Entretanto, a aplicabilidade das disposi¢des aos cidaddos era reflexa, pois a
pretensao do Legislativo Inglés era de garantir a sua supremacia perante o
monarca e ndo proclamar diretos fundamentais dos cidadaos ingleses.

Segundo leciona Virgilio Afonso da Silva (2005), os direitos
declarados pretendiam meramente privilegiar o Parlamento. A previsio de
direitos aplicdveis aos cidadaos nio contemplava a amplitude atual dos
Direitos Fundamentais, visto que nao vinculava todos os Poderes estatais.
Sendo assim, o documento, apesar de ser uma ideia incipiente, por nio
sujeitar a integralidade dos Poderes estatais a suas determinagdes nao
constitufa uma verdadeira declaracio de direitos.

A primeira declaracio a efetivamente afirmar direitos fundamentais
inaliendveis e irrenuncidveis sem a premissa de manuten¢io de uma
sociedade estamental foi a Declara¢iao de Direitos da Virginia de 1776
e, posteriormente, a Declaragio de Independéncia dos Estados Unidos
no mesmo ano. A precedéncia norte americana tem como fundamento
o modelo de colonizagao do territério e a inexisténcia de um regime
absolutista combatido por meio de revolugio, portanto, trata-se de uma
declaracio de direitos inatos ao ser humano e que j4 eram, em grande
parte, garantidos pela sociedade nao estamental. Alguns anos depois, ainda
sob influéncia do pensamento filoséfico iluminista, na Franga, é iniciada a
revolugao social de 1789 que possuia como ideais a liberdade, a igualdade
e a fraternidade, culminando na queda do absolutismo e na publicagao da

Declaragao de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 (SILVA, 2005).

Nesse contexto, surgem os direitos de primeira geragio que
pretendem impor ao Estado abstengoes e garantir as liberdades individuais
e politicas.

Com o advento da Revolugio Industrial (1760-1850) hd a
substitui¢ao da produgao artesanal pela industrial o que contribuiu para
o crescimento exponencial da economia. Contudo, o desenvolvimento
econdmico escancarou a desigualdade social e a exploragio da mao de obra
proletdria, fazendo surgir movimentos sociais que buscavam salvaguardar
direitos sociais minimos.

Com o fim da Primeira Guerra Mundial (1914-1918), as mazelas
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sociais advindas do conflito se evidenciaram e se passou a exigir uma
maior intervengdo do Estado para garantia de direitos sociais mediante
prestagoes positivas. Por sua vez, em meados de 1960 surgem os direitos
fundamentais de terceira geragao que compreendem a preocupagio social
com os bens difusos e coletivos, sendo uma preocupagio internacional o

desenvolvimento sustentdvel da geragio presente e das futuras (JUNIOR,
2012).

A doutrina ainda dispoe sobre a existéncia de direitos de quarta e
quinta geracoes. Nas licoes da Eminente Ministra do Superior Tribunal
de Justica Eliana Calmon Alves (2002) a globalizagio e o rdpido
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico deram inicio a quarta geracio
de direitos fundamentais que compreendem o direito a democracia,
informacio e buscam regulamentar por meio de preceitos éticos os avancos
da biotecnologia. Ja os direitos fundamentais de quinta gerago, nas licoes
de Paulo Bonavides (2008), correspondem ao direito a paz que por assumir
extrema relevincia no contexto internacional exige seu destaque da terceira
geracdo de direitos.

Nesse contexto, desenvolvem-se os direitos fundamentais que
inicialmente foram criados para atuar nas relagées entre os cidadaos e o
Estado. Todavia, com o seu desenvolvimento, passou-se a prescrutar sobre
a aplicabilidade e eficicia desses direitos nas relagdes entre particulares.

3 0 Plano das Eficacias Normativas

A eficicia pode ser vista de variados pontos de vista, contudo
na visio de José Afonso da Silva (2005), existem dois aspectos a serem
analisados, sendo o primeiro aquele que trata sobre a eficicia social da
norma juridica, isto ¢, versa sobre a sua aplicagao no mundo real, dos fatos
e, no que tange o segundo aspecto, este analisaria a eficdcia juridica, ou seja,
a capacidade de uma norma produzir efeitos ao tempo da regularizacao de
situagoes positivadas em lei.

Significa entao dizer que eficicia juridica é a capacidade de
uma norma de produzir efeitos no seio juridico, revogando normas
anteriores, bem como impedindo que outras normas sejam introduzidas
no ordenamento juridico gerando conflito normativo. Por outro lado, a
eficdcia social é o efeito que a norma produzird na sociedade, podendo ter
aderéncia no meio social ou ser outrossim rechacada.

Pode-se dizer que a Constituicao Federal prevé a aplicabilidade
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imediata de suas normas, porém tal previsibilidade nio se mostra suficiente
para resolver eventuais problemas, tendo em vista que por diversas vezes
observa-se a necessdria regulamentagao de algumas normas para que seja
possivel a aplicagio de outras normas jé previstas e definidoras de direitos.
Desta forma, as normas que consubstanciam os direitos fundamentais e
democrdticos tém eficdcia contida e aplicabilidade imediata, segundo José

Afonso da Silva (2005, p. 180).

Antes de adentrar a horizontalidade e a verticalidade propriamente
ditas das normas e principalmente dos Direitos Fundamentais, cabe
explanar a respeito de um seleto grupo de eficicias constitucionais que
pairam no ordenamento juridico brasileiro, sdo elas as eficdcias plena,
contida e limitada, segundo José Afonso da Silva (2005). Nao cabe aqui
exaurir o tema sobre eficdcia, mas sim nortear e contextualizar a ideia
e algumas modalidades para que o objetivo do artigo seja alcancado,
transparecendo o contetido e facilitando o entendimento do publico alvo.

Passando entao ao entendimento do que seria cada eficdcia dessas,
tem-se primeiramente a eficicia plena, segundo os dizeres de Pedro Lenza
(2011, p. 199):

Normas constitucionais de eficicia plena eaplicabilidade direta, imediata
e integral sio aquelas normas da Constitui¢io que, no momento em
que esta entra em vigor, estdo aptas a produzir todos os seus efeitos,
independentemente de norma integrativa infraconstitucional (situacio
esta que pode ser observada, também, na hipétese do art. 50, § 30).
Como regra geral, criam 6rgaos ou atribuem aos entes federativos
competéncias. Nao tém a necessidade de ser integradas.

Tais normas constitucionais de eficicia plena sao, portanto, normas
que possuem aplicabilidade imediata, autoaplicdveis, produzindo efeitos
no exato momento em que entram em vigor, sem sofrer restrigoes. Via
de regra, €ssas normas sao positivadas com o intuito de criar érgios e
atribuirem competéncia aos elementos da Federagio, por exemplo, o artigo
132 da CF/88, dentre outros artigos do mesmo dispositivo constitucional,
como o art. 1°, art 2°, art. 14, art. 15, art. 44, art. 45 e art. /7.

Art. 132 - Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal,
organizados em carreira, na qual o ingresso dependerd de concurso
publico de provas e titulos, com a participagio da Ordem dos
Advogados do Brasil em todas as suas fases, exercerdo a representagio
judicial e a consultoria juridica das respectivas unidades federadas.

Indo mais adiante, de acordo com o entendimento de José Afonso
da Silva (1998, p. 116), ji no que tange a eficicia contida, esta se perfaz
no seguinte:
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Sao elas normas de aplicabilidade imediata e direta. Tendo eficicia
independentemente da interferéncia do legislador ordindrio, sua
aplicabilidade nio fica condicionada a uma normagio ulterior, mas
fica dependente dos limites [...] que ulteriormente se lhe estabelecam
mediante lei, ou de que as circunstancias restritivas, constitucionalmente
admitidas, ocorrem (atuacio do Poder Pdblico para manter a ordem,
a seguranca publica, a defesa nacional, a integridade nacional etc., na
forma permitida pelo direito objetivo).

Dessa feita, a norma de eficicia contida, ou também denominada
redutivel ou restringivel, apresenta aplicabilidade imediata, da mesma
forma que ocorre com as normas de eficicia plena, entretanto nao sio
integrais, podendo sofrer redugio quanto a sua aplicabilidade, restringindo
o seu alcance por meio de norma infraconstitucional, por norma da prépria
Constitui¢ao, por motivo de ordem publica ou paz social.

Observa-se tal instituto naleitura do artigo 5°, XIII, da Constituigao
Federal, quando este dispoe que “¢ livre o exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profissao, atendidas as qualificacbes profissionais que a lei
estabelecer” (grifo nosso). Aqui é necessdria a observagao as normas e regras
de qualificagao profissional para que o exercicio de determinado labor seja
praticado adequadamente, sendo preenchidos os seus requisitos.

J4 a norma de eficdcia limitada, tem-se o entendimento de Pedro
Lenza (2011, p. 202), que descreve o instituto como:
Sdo aquelas normas que, de imediato, no momento em que a
Constitui¢ido é promulgada (ou diante da introdugio de novos
preceitos por emendas & Constituigio, ou na hipétese do art. 50, §
30), ndo tém o condio de produzir todos os seus efeitos, precisando de

uma lei integrativa infraconstitucional. Sdo, portanto, de aplicabilidade
mediata ou reduzida, ou, segundo alguns autores, aplicabilidade

diferida.

Portanto, a norma de eficdcia limitada possui aplicabilidade mediata
ou também chamada de indireta, tendo em vista que a mencionada norma
precisa de uma outra legislacdo infraconstitucional que a integrard ou
necessitard de uma emenda constitucional para produzir integralmente os
seus efeitos, sendo assim uma norma de aplicabilidade diferida, indireta e
mediata. Cita-se como exemplo o art. 18 [...] § 20, CF/88 — “Os Territ6rios
Federais integram a Uniao, e sua cria¢do, transformagao em Estado ou
reintegragdo ao Estado de origem serdo reguladas em lei complementar.”
(grifo nosso)

Existe ainda uma subdivisio das normas constitucionais de eficicia
limitada, tanto em normas de principio institutivo ou organizado e normas
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de principio programadtico.
As normas de principio institutivo (organizado) sao as normas

que promovem a estruturagio de instituigdes, entidades e drgaos, como se
observa no art. 25, § 3° da CF/88.

Art. 25 ([] §3° - Os Estados poderao, mediante lei complementar,
instituir regiées metropolitanas, aglomeragoes urbanas e microrregioes,
constituidas por agrupamentos de municipios limitrofes, para integrar
a organizacdo, o planejamento ¢ a execugio de fung¢des publicas de
mnteresse comum.

Noutro sentido, as normas de principio programdtico sio normas
que determinam os procedimentos a serem adotados para a execugio de
programas estatais com propésitos sociais, por exemplo o art. 6° da CF/88,
que dispde da seguinte forma: “sao direitos sociais a educacao, a saude, a
alimentagio, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a prote¢io a maternidade e a infincia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢ao”.

Pois bem, superados os tipos de eficdcias descritos acima, volta-se
o foco agora para o chamado horizontalidade e verticalidade da eficicia
normativa, principalmente no que tange aos direitos fundamentais,
envolvendo nesse contexto tanto as relagoes entre particulares, quanto a
relagao destes com o Poder Publico, além de demonstrar a aplicabilidade
imediata e a eficcia plena frente a tais direitos fundamentais.

4 A eficacia dos Direitos Fundamentais

Os Direitos Fundamentais, neste capitulo, serao divididos em
dois grupos, isto serd feito para que, logo em seguida, possa ser melhor
explanado sobre a eficdcia dos referidos Direitos.

Pois bem, conforme Yasmine Coelho Kunrath (2016), ¢ possivel
dividir os direitos fundamentais conforme as suas funcées, sendo um
grupo voltando para os direitos de defesa, estes entdo denominados como
liberdade, igualdade, parcela dos direitos sociais, direitos politicos e as
garantias e, noutro sentido, o segundo grupo seria composto pelos direitos
a prestagao, isto ¢é, direitos a protegao, alguns direitos sociais, por ora de
natureza prestacional, bem como os direitos de participagio na organizagao.

Destrinchando essa ideia acima, os direitos de defesa sio aqueles

nos quais observa-se a necessidade da nio intervengao Estatal, tratando-
se, via de regra, como direitos subjetivos de aplicabilidade imediata. J4 os
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direitos prestacionais, tem-se o contrdrio, exigindo um comportamento
ativo do Estado, vindo este a interferir na relagio, o que dificultaria tal
aplicabilidade imediata e, muitas vezes, impossibilitando a eficdcia plena
dos Direitos Fundamentais.

A eficicia vertical, segundo o entendimento de Renata Eliza E
B. Costa (2001, p. 44), diz respeito a vinculagado com o Poder Publico,
trata-se entdo da eficdcia vinculante das normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais que por suas vezes tém relagoes tratadas entre o
Estado e os particulares.

Dessa feita, os Direitos Fundamentais tém eficdcia vertical, ao ponto
de vista que podem ser invocados em oposi¢io ao Estado como direitos de
defesa, isto frente ao arbitrio de decisao ou poder que, eventualmente,
aquele possa exercer de maneira a extrapolar seus limites legais. Com base
neste sentido que podemos afirmar que a eficdcia vertical é a observincia
dos Direitos Fundamentais nas relagoes entre o Estado e o particular.

Portanto, entende-se por eficdcia vertical dos direitos fundamentais,
como uma ferramenta de aplicacio de tais direitos de forma limitadora
da atuagao estatal, sendo que, na referida relacio, o Estado encontra-se
numa posi¢ao de superioridade para com o individuo. Ora, o objetivo aqui
nada mais é que proteger as liberdades individuais, bem como restringir ou
impedir a interferéncia estatal na vida privada dos cidadaos.

No mesmo sentido, com a evolug¢io da sociedade, observou-se que
haveria também uma desigualdade entre os particulares e entes privados
em suas relacoes estabelecidas, o que, por ora, surgiriam potenciais ofensas
aos direitos fundamentais por parte daquele que detinha maior poder ao
tempo da relagao. Assim, surgiu a teoria da eficicia horizontal dos direitos
fundamentais, é o que sustenta Carlos Henrique Bezerra Leite (2011, p.

36):

A eficdcia horizontal dos direitos fundamentais, também chamada de
eficicia dos direitos fundamentais entre terceiros ou de eficicia dos
direitos fundamentais nas relagées privadas, decorre do reconhecimento
de que as desigualdades estruturantes nao se situam apenas na relacio
entre o Estado e os particulares, como também entre os préprios
particulares, o que passa a empolgar um novo pensar dos estudiosos da
ciéncia juridica a respeito da aplicabilidade dos direitos fundamentais
no Ambito das relagdes entre os particulares.

Pois bem, nesse passo, a Constituigao preocupa-se em estabelecer
uma constru¢io de um direito privado mais social e direcionado aos atores
sociais mais vulnerdveis. Em tese, os particulares encontram-se em situagao
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de igualdade juridica, uns para com os outros, contudo o préprio texto
constitucional reconhece especificas distor¢oes na sociedade, estas que
podem condicionar o modo de aplica¢io dos direitos fundamentais, os
violando.

Partindo do pressuposto de que os direitos fundamentais sao
conquistas histéricas que visam proporcionar ao ser humana uma vida
digna, deve-se primar pela mdxima eficicia desses direitos. Portanto,
principalmente em uma sociedade global e em constante transformagao,
hd de se adotar a eficicia direta dos direitos fundamentais nas relagoes
particulares. A economia globalizada possibilitou o surgimento de grandes
corporagdes que, por vezes, devido ao grande poder econémico, possuem a
capacidade de ingeréncia direta nas decisoes governamentais. Destarte, em
uma sociedade que vive em constante risco, hd a necessidade de atribuir na
maior amplitude possivel a eficdcia dos direitos fundamentais.

Posto isso, a eficicia normativa vai depender de qual grupo de
Direitos Fundamentais estd sendo analisado, seja os direitos de defesa ou
os prestacionais, ambos conforme ji exposto anteriormente.

Os direitos de defesa, como jd dito, dependem de uma abstenc¢ao
da atuacio do Estado e, via de regra, tais normas tém a aplicabilidade
imediata e eficicia plena, tendo em vista que essas regras ji receberam
do Constituinte normatividade necessiria para serem aplicadas aos casos
concretos, nao dependendo de norma complementar, sendo assim, normas

autoexecutdveis (KUNRATH, 2016, p. 294).

Nesse viés, segundo Kunrath (2016, p. 295), o imediatismo ¢ a
maior eficicia dos referidos direitos fundamentais de defesa, devem também
impor aos juizes e tribunais uma aplicabilidade imediata, com o objetivo
de garantir o pleno exercicio de tais direitos, conferindo-lhes a eficicia
plena e efetividade social. Desta feita, é possivel perceber a aplicabilidade
imediata e a eficdcia plena nos Direitos Fundamentais de Defesa, conforme
artigo 5°, §1° da Constitui¢ao Federal.

J& os direitos prestacionais, dependem de uma atuagio positiva
do Estado para que possam produzir seus efeitos e, por este fato, hd um
impedimento para a aplicabilidade imediata e eficicia plena de tais direitos.

(KUNRATH, 2016, p. 296).

Esses direitos, quais sejam, alguns sociais, econdmicos e culturais,
apresentam uma dimensao econémica, uma vez que necessitam da atuagio
estatal, havendo, dessa forma, custos. Assim surgem certos problemas,
como a limitagao de recursos do Estado, limitando por consequente a
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efetividade dos direitos prestacionais, além da dificuldade enfrentada diante
da necessidade de uma tomada de decisao pelo Poder Pablico para alcangar
a eficdcia desses direitos fundamentais, bem como h4 outra dificuldade em
definir com exatidao qual o objeto da prestacio.

Certo ¢ que hd uma limitagao enfrentada pela sociedade para
alcancar a eficdcia plena e aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais
prestacionais, uma vez que a postura do estado muitas das vezes se torna
mais um empecilho que uma solu¢ao propriamente dita.

4 Conclusao

Diante de todo o exposto, foi possivel chegar a conclusio que os
direitos fundamentais tém papel importante no ordenamento juridico e
na vida da sociedade, instituindo direitos basilares que devem assegurar
a todos direitos essenciais, como direito a vida, liberdade, propriedade,
direitos sociais, politicos, dentre outros direitos que sejam considerados
indispensdveis a vida humana.

Tais direitos apresentam algumas caracteristicas como a
universalidade, esta que significa ser aplicdveis a todos; a inalienabilidade
e indisponibilidade, dispondo que seus respectivos titulares nio podem
renuncid-los ou dispor deles; constitucionalidade, que os difere dos direitos
humanos, pois apenas os fundamentais sio positivados no ordenamento
juridico.

Os direitos fundamentais podem ser analisados quanto a sua
eficdcia, podendo ser vertical, quando for analisada sua vincula¢io frente
a0 Poder Publico ou horizontal quando se analisa tal vinculag¢io diante dos
particulares, seja pessoa fisica ou juridica.

Tamanha a importincia que, para melhor desenvolver o estudo,
constatou-se uma biparti¢ao dos direitos fundamentais em dois grupos, os
direitos de defesa e aqueles denominados prestacionais, sendo os direitos
de defesa com aplicabilidade imediata e nao dependem da intervenc¢io
do Estado, mas lado outro, os direitos prestacionais exigem interven¢ao
estatal, o que dificulta sua aplicabilidade imediata e, usualmente impede a
eficdcia plena.

Portanto, os direitos de defesa, via de regra, tém a aplicabilidade
imediata e eficicia plena, tendo em vista que essas regras jd receberam
do Constituinte normatividade necessdria para serem aplicadas aos casos
concretos. J4 os direitos prestacionais, por dependerem de uma atuagio
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positiva do Estado para que possam produzir seus efeitos, encontram um
impedimento para a aplicabilidade imediata e eficicia plena daqueles,
criando uma limitagdo e empecilho para a sociedade, o que nao deveria
ocorrer.
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Capitulo 20

HERANCA DIGITAL: NECESSIDADE DE
REGULAMENTACAO PARA PRESERVACAO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Ingrid Kety de Sales Castor'
Maria Eduarda de Souza Silva®

1 Introducao

Oatual c6digo civil é uma “tradugao juridica’ da possivel
trajetéria de vida de um individuo. Seu inicio é marcado com
o nascimento da personalidade e da capacidade civil, permeando direitos
que decorrem da prépria condigao da pessoa, com base nos direitos
fundamentais amparados pela Constitui¢do Federal.

A pessoa natural, ao longo de sua trajetéria de vida, pode constituir
empresas, celebrar negdcios e adquirir bens, o que também estd previsto
na legislacao civil que, logo apés dispor sobre a constituigao do individuo
enquanto pessoa, dispoe sobre as pessoas juridicas de direitos publico e
privado, os bens, os negdcios e os atos juridicos que a pessoa pode realizar
ou se obrigar no decorrer de sua vida civil.

Mais adiante, o Cédigo Civil também cuidou dos relacionamentos,
afinal, o ser humano ¢, por si s6, um ser relacional. E se assim nao fosse,
nao haveria sociedade. Afinal, a primeira sociedade conhecida por um
novo individuo ocorre em sua prépria familia. E as familias e os direitos
que dela decorrem também estao presentes no Cédigo Civil.

O Cédigo Civil vigente, que substituiu o antigo Cédigo de 1916,
portanto, é uma codifica¢do da vivéncia de uma pessoa do inicio ao fim

1 Especialista em Direito Civil Aplicado pela Puc Minas; Docéncia com Enfase em Educagio
Juridica pela Faculdade Arnaldo e Direito, Inovacio e Tecnologia pela ESA/MG. Advogada
e Professora na Rede Batista de Educagio e no Nucleo de Prdtica Juridica da Universidade
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2 Graduanda do Curso de Direito da Universidade Salgado de Oliveira (Centro Universo Belo
Horizonte). Auxiliar Juridico na Rede Batista de Educagio. Endereco eletronico: gblms2@
gmail.com
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de sua vida, nos “moldes” de uma sociedade, até entio, considerada
“desconectada”.

Entretanto, com o rdpido avango tecnoldgico, evidenciado nos
tltimos tempos, mudangas significativas ocorreram em toda populagio,
bem como nas diversas relacoes interpessoais. Nesse cendrio, o Direito
se deparou com uma vivéncia humana ainda nio “codificada” nos meios
digitais.

Vale ressaltar que a Era Digital é uma realidade sem possibilidade
de inexisténcia. Pessoas se relacionam, estudam, trabalham, adquirem bens
e servicos, além de celebrarem negdcios nos mais diversos segmentos e
plataformas existentes na internet.

E, embora jd existam algumas legislacoes que cuidam de algumas
temdticas sobre o uso da internet (Marco Civil da Internet) e dos dados
pessoais do individuo no curso de sua vida (como a LGPD), nio hd até o
momento atual uma legislacio especifica que trate da “vida digital” apds a
morte.

Deste modo, em resposta a necessidade de uma sociedade cada
vez mais tecnolégica e hiperconectada, o Direito deve acompanhar
essa realidade digital, e, sob o aspecto das sucessdes, um dos principais
desafios é a preservagio dos direitos fundamentais tanto dos herdeiros
quanto do préprio de cujus, frente ao armazenamento e vazamento de
dados e informagoes em meios digitais, e, ainda acerca da partilha de
bens constituidos nos meios virtuais, que estao se tornando cada vez mais
frequentes nos tribunais, o que definimos como objeto deste artigo.

2 A herancga digital como um direito fundamental

A Constituigao de 1988, em seu artigo 5°, inciso XXX, estabeleceu
como um direito fundamental a garantia do direito de heranca.

O principio fundamental do Direito Sucessério, principio de
saisine, se consagra com a morte do individuo que é o momento que marca
a abertura da sucessio com a transmissao da heranca aos herdeiros do de
cujus.

Neste sentido, Henrique Lana e Cinthia Ferreira esclarecem que:

Tal principio demonstra-se de grande importincia porquanto, na
medida em que estabelece 0 momento do 6bito como sendo o mesmo

da abertura da sucessio, também serd aquele que, salvo condicoes
excepcionais de casos concretos, definird com exatidio quem sio os
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herdeiros, quais os direitos e obrigagbes deixados, bem como o qué
constituird a heranga da pessoa falecida - no que se poderd incluir,
eventualmente, a prépria heranca digital deixada. (LANA, Henrique
Avelino. FERREIRA, Cinthia Fernandes. IBDFAM, 2023).

A heranga enquanto um direito fundamental previsto na
Constitui¢ao Federal de 1988, portanto, garante aos herdeiros legitimos
e testamentdrios a transmissao dos bens, sejam eles econémicos, fisicos ou
digitais observados os requisitos previstos no direito sucessério.

Embora nio exista regulamentagao na legislacao infraconstitucional
acerca dos novos bens digitais ¢ da chamada heranca digital, o texto
constitucional jd definiu como um direito fundamental o direito de heranga
que deve contemplar todas as suas formas a fim de nao violar direitos do
de cujus e de seus herdeiros.

3 Bens digitais e o direito das sucessoes

O atual Cédigo Civil, logo no inicio do capitulo, que dispde sobre o
direito das sucessoes, precisamente em seu artigo 1.784, dispoe que “aberta
a sucessao, a heranga transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e
testamentdrios”. (BRASIL, 2002)

Nesse contexto, a sucessao sé acontece apds o falecimento de
um individuo que é o marco para a transmissao dos bens aos herdeiros,
conforme o principio de saisine. Heranga, portanto, é o conjunto dos
bens pertencentes a uma pessoa falecida, distribuido entre os herdeiros,
conforme previsao legal.

Os chamados bens, sob a perspectiva da legislagao vigente podem
ser dos mais variados, do mével ao imével, do material ao imaterial, dos
tangiveis aos intangiveis. E neste sentido, embora o cédigo civil nao
disponha expressamente sobre os novos bens digitais, alguns deles j4 estao
resguardados pela Lei de Direitos Autorais que o antecede.

A referidalegislagao dispos em seu artigo 7° “que as obras intelectuais
expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte tangivel ou
nao, conhecido ou que se invente no futuro sio protegidas”. (BRASIL,

1998).

A prépria lei de Direitos Autorais também tratou dos referidos
direitos de forma pdéstuma em observincia ao que determina o direito
sucessorio e também em respeito aos direitos fundamentais da pessoa
falecida, visando assegurar mesmo apés a morte do autor a integridade
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de sua obra e oposi¢io a quaisquer modificagbes ou atos que possam
prejudica-la ou atingir a reputagio ou honra do autor.

Os chamados bens digitais ou virtuais, embora se apresentem
como uma novidade no que se refere ao Direito das Sucessoes, jd possuiam
previsio e protecao legal na Lei de Direitos Autorais como exemplo as
produgdes intelectuais nao fisicas como textos e livros (e-books), musicas,
voz e outras produgdes audiovisuais.

E possivel afirmar entio que, embora ainda inexista uma norma
especifica, a chamada heranca digital refere-se conjunto de bens ou ativos
que uma pessoa falecida construiu em ambiente virtual, como contas (perfis)
em redes sociais, e-mails, arquivos hospedados em “nuvem”, fotos, videos,
criptoativos (moedas virtuais), milhas aéreas, e outros dados online que
possam ser considerados como patrimoénio digital e, como consequéncia
postuma objeto de heranga ou planejamento sucessério em vida.

A regulamentagao do direito digital péstumo no Brasil é urgente,
pois desempenhard um papel fundamental na gestao da heranca digital e
protegao dos direitos fundamentais do falecido e de seus herdeiros, uma vez
que as pessoas armazenam dados, arquivos, informagoes e até “tesouros” no
meio virtual, que, muitas vezes, ou sio acessados de forma indevida ou
ficam perdidos e abandonados, pois a familia sequer toma ciéncia de tal
patrimonio.

4 0 digital e os direitos fundamentais apds a morte

Nos dltimos 20 anos, a sociedade brasileira apds 86 (oitenta e seis)
anos recebeu um Cédigo Civil novo, conhecido pela Lei n° 10.406/2002
que embora tenha representado uma inovagio em seu inicio, nio mais
contempla e tampouco resguarda todos os direitos da sociedade atual, em
especial, da sociedade digital que se levantou e na qual j4 estamos todos
inseridos.

Tudo que é vivo, um dia morrerd. E sob esta perspectiva, o Cédigo
Civil vigente “codificou” a vivéncia humana do seu inicio ao fim com
as garantias de prote¢io e preservacio dos direitos de personalidade que
correspondem a uma série de direitos tidos como fundamentais da pessoa
natural, tais como a vida, a liberdade, a igualdade, a integridade fisica e
psiquica, 4 honra, a imagem, 4 intimidade, a vida privada e ao nome.

Os direitos da personalidade estdo relacionados com a condi¢io
humana do individuo e portanto, eles automaticamente atraem o principio
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constitucional da dignidade humana previsto na Constitui¢io em seu
artigo 1°.

O Cédigo Civil, estabeleceu o inicio da personalidade civil com
nascimento do individuo com vida e determinou o seu fim com a morte
da pessoa natural. Todavia, apesar da morte do individuo, os direitos da
personalidade embora tenham uma natureza pessoal e personalissima nao
podem ser ignorados e sequer violados com o fim da vida de quem os
detinham.

E embora a personalidade se encerre com a vida da pessoa natural,
nos termos do artigo 6° do Cédigo Civil, nao se pode olvidar que com
a morte de seu titular, embora nao seja possivel atingir de forma direta
a pessoa falecida, havendo viola¢ao de tais direitos podem afetar seus
sucessores ou, a depender do caso, até mesmo favorecer a viola¢io de
algum direito de personalidade do de cujus no Ambito da sucessao.

O acerco digital que uma pessoa constréi no decorrer de sua vida
dentro de um ambiente virtual pode ser passivel de rentabilidade financeira
e outros dados, informagées e arquivos que integram os bens digitais,
podem nao gerem valor econdémico para o titular ou até mesmo para
seus possiveis herdeiros, mas podem ser relacionados a honra, reputacio e

privacidade do falecido.

Nesse sentido, Mdnica Almeida e Michelle Oliveira esclarecem
que “os bens digitais com possibilidade de valoragao econémica integram
o patrimo6nio da pessoa falecida enquanto os bens digitais sem valor
econdmico dependem de uma manifestagio de vontade do de cujus”

(IBDFAM, 2023)

H3, portanto, uma lacuna legislativa que precisa ser suprimida
tanto para a regulamentagio da heranca digital que pode ser tida como
um direito fundamental (art. 5°, XXX, CR/88), com a destina¢io dos
bens digitais com valor econémico; a possibilidade de acesso dos bens
digitais sem valor econdmico mas que dizem respeito & memoria digital e
afetiva; e, ainda, acerca de uma regulamentagao quanto inviolabilidade da
privacidade de dados e informagées digitais que em determinados casos o
titular nao queira que seja levado a conhecimento publico ou até mesmo
de seus herdeiros apds a sua morte.
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5 Existéncia de precedentes e casos de repercussao

O Cédigo Civil de 2002 regulamenta sobre a heranga convencional,
jacente e vacante, mas ainda nio dispoe sobre a heran¢a digital que
corresponde ao contetdo imaterial constituido no mundo digital, como
as redes sociais a exemplo do Instagram, Linkedin, Facebook, Threads, X
(antigo twitter), canais no Youtube, entre outros que podem compor os
bens com ou sem valor econémico acumulados por um individuo no curso
de sua vida.

Um exemplo bem recente é o da cantora Marilia Mendonga, que
faleceu no ano de 2021 com 26 anos durante um acidente de aviio no
Municio de Caratinga em Minas Gerais. O Instagram da eterna Rainha
da Sofréncia, como ficou conhecida, que antes de sua morte jd possuia um
ndimero expressivo de seguidores, recebeu 4 (quatro) milhoes de seguidores
apds sua partida precoce.

O mesmo ocorreu em seu canal do Youtube que foi considerado
na época o maior da musica sertaneja presente na plataforma que também
constatou que ela foi a primeira artista brasileira a atingir o nimero de 11
bilhoes de reprodugdes, conforme reportagem contida no site Extra Globo.

Perfis com grande relevincia nos meios digitais, como o exemplo
de Marilia Mendonga, tendem a ser monetizados, e com isso, passam
a integrar o patrimonio de seu titular, todavia, como nio hd legislacio
especifica acerca desta matéria, em alguns casos a transmissao da heranca
digital pode violar os direitos de personalidade do de cujus ou dos préprios
herdeiros.

Atualmente, as empresas, donas de redes sociais, possuem a
opgdo de extinguirem a conta apds o falecimento do usudrio, o que em
determinados casos pode nao ser benéfico para os herdeiros tanto nos casos
de recuperagao de algumas meméorias digitais em formato de fotos e videos,
quanto nos casos de existéncia de parcerias publicitdrias ou outras formas
dentro da rede social ou plataforma que gerem monetizagao para o titular

do perfil.

No que se refere a meméria digital, o Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo em sede de Apelagio com fundamento no artigo 1.788 do
Cédigo Civil, concedeu acesso aos bens digitais de uma conta da Apple
para que a herdeira tivesse acesso as fotografias e mensagens atreladas
a vida familiar do titular. O relator entendeu que “a meméria digital é
equivalente aquela que se encontra fora do aparelho celular”. (Ap. Civ.
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1004334-42.2017.8.26.0268, 72 Camara de Direito Privado, Rel. Des.
Rémolo Russo, julgamento em 31/03/2021).

No caso mencionado, a tinica herdeira do falecido (vitima de
latrocinio) recorreu ao judicidrio para ter direito aos dados armazenados
na “nuvem’ correspondente a conta do pai junto & empresa Apple e lhe foi
concedido o direito de acesso aos bens digitais com fundamento no direito
a memoria digital.

Outro ponto que merece atengio no contexto digital, refere-se a “era
do engajamento virtual” onde o alto consumo dos usudrios das redes sociais
favorece a rentabilidade financeira de artistas, empresas, empreendedores,
influenciadores digitais e contribui com a empregabilidade de demais
profissionais que usam as redes sociais como forma de trabalho na era atual.

Nesse cendrio, tendo em vista que a constitui¢ao de bens digitais se
torna cada vez mais frequente e cresce exponencialmente, a normatizagio
da heranca digital garantird maior seguranga juridica acerca da destinagao
dos bens digitais com ou sem valor patrimonial, além de maior protecao
dos direitos dos titulares dos bens, de seus herdeiros e ainda apontar
caminhos para as questoes que envolvem memérias digitais que podem ter
valor afetivo para os familiares do de cujus.

6 Conclusao

O Digital é uma realidade sem possibilidade imagindvel de
extingdo. O mundo inteiro estd conectado e todas as relagoes permeiam o
mundo digital nos dias atuais. Todavia, pessoas usam, vivem e trabalham
com o digital, mas inexiste uma norma que trate de seus bens adquiridos
na internet apds a sua morte.

A heranga digital é uma realidade, embora nio tenha ainda norma
que a regulamente. Todos os dias uma pessoa chega ao fim de sua vida.
O que faz com que os provedores dos servigos digitais recebam de forma
recorrente comunicados sobre o 6bito dos titulares de seus servicos e
pedidos de acesso as referidas contas para abertura da sucessao ou outras
finalidades juridicas.

Enquanto, os Tribunais jd recebem demandas sobre a destinagio
do patriménio obtido em meio virtual, violagao de acesso das referidas
contas por terceiros ou sao provocados para responder os casos em que 0s
provedores estao impedidos de fornecer dados e informagées protegidos
por senhas e pelos préprios termos do servigo oferecido.
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Diante da crescente presenga do individuo no meio virtual e
suas aquisi¢oes ao longo da vida civil no referido ambiente, o presente
artigo apontou alguns problemas que nio possuem solugées juridicas
normatizadas para os bens digitais apds a morte de seu titular.

Assim, considerando a importincia de uma urgente regulamentagio
da heranca digital como forma de destinagao dos bens, dados, informagoes
e armazenamentos digitais ndo amparados pelas legislacoes existentes os
dilemas atuais, quando levados ao judicidrio, serao por ele solucionados. O
que pode gerar uma avalanche de ag¢oes judiciais e ainda uma divergéncia
de entendimentos entre os proprios Tribunais.

Portanto, em resposta a necessidade de uma sociedade
hiperconectada é crucial que haja uma regulamentagao legislativa acerca da
heranga digital que tenha como objetivo o exercicio adequado dos direitos
dos herdeiros, bem como a protecio dos interesses (vontade do de cujus)
e preservacao dos direitos fundamentais das pessoas naturais apds a sua
morte, evitando a exposi¢ao indevida de informagdes pessoais e sensiveis.

E em situagdes de disputa ou divergéncias de entendimentos entre
herdeiros ou terceiros interessados em eventual demanda envolvendo o
acesso ou a destina¢ao dos bens digitais, a existéncia de regulamentacio
legal favorecerd a resolucio de conflitos relacionados a heranga digital,
considerando os interesses e os direitos fundamentais de todos os envolvidos.

Referéncias

ALMEIDA, Ménica Silva. OLIVEIRA, Michelle Ivair Cavalcanti de.
IBDFAM. Heranga digital no brasil e a ascensao do metaverso - Digital
heritage and the rise of the metaverse. 2023. Disponivel em Disponivel
em hteps://ibdfam.org.br/artigos/2001/Heran%C3%A7a+digital+no+bra
sil+e+a+ascens%C3%A30+do+metaverso+-Digital+heritage+and +the+ris
e+of+the+metaverse#: ~:text=Nesse%20sentid0%2C%200s%20bens%20
digitais,seus%20herdeiros%2C%?20independente%20de%20testamento.
Acesso em 08 de setembro de 2023.

BRASIL. Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil 1988.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm Acesso em: 08 de setembro 2023.

BRASIL, Lei n® 9.610, de 19 de fevereiro de 1.998.  Altera, atualiza e
consolida a legislacio sobre direitos autorais e d4 outras providéncias.
Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I19610.htm


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9610.htm

Direrros FUNDAMENTAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO 291

Acesso em 10 de setembro de 2023.

BRASIL. Lei n. 10.406, 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo
Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/
110406compilada.htm. Acesso em 10 de setembro de 2023.

BRASIL. Lei n® 12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios,
garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil.
Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-
2014/2014/1ei/112965.htm Acesso em 09 de setembro de 2023.

CNN (Brasil). Morre cantora Marilia Mendonga, aos 26 anos, em
acidente de aviao. 2021. Disponivel em https://www.cnnbrasil.com.br/
nacional/morre-cantora-marilia-mendonca-aos-26-anos-em-acidente-de-
aviao/ Acesso em: 09 de setembro de 2023.

EXTRA GLOBO (Brasil). Marilia Mendonga ganha 4 milhées de
seguidores ap6s morte e domina o topo das paradas. 2021. Disponivel
em: https://extra.globo.com/famosos/marilia-mendonca-ganha-4-
milhoes-de-seguidores-apos-morte-domina-topo-das-paradas-25267811.
html. Acesso em: 09 de setembro de 2023.

LANA, Henrique Avelino. FERREIRA, Cinthia Fernandes. IBDFAM.
A heranca digital e o direito sucessério: nuances da destinagao
patrimonial digital. 2023. Disponivel em https://ibdfam.org.br/
artigos/1989ina%C3%A7%C3%A30+patrimonial +digital.#_ftn3 Acesso
em 08 de setembro de 2023.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/l12965.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/l12965.htm




Capitulo 21

DISCURSO E PRATICA COLONIAL NOS
EFEITOS DE JUSTICAMENTO DO POVO
NEGRO

Gilberto Silva Pereira’

fim de compreender os mecanismo discursivos colonial
obiliza-se aqui as reflexdes de FANON (1970;1998;2015),
DERRIDA(1967;1988;1996;2002), SPIVAK  (2010), BHABHA
(2010;2009), MBEMBE (2014), SAID (2010) ¢ MIGNOLO (2012)
contextualizando com as relagdes de construgao de poder e privilegio e as
relagoes da lei 10.639/03 na relagio de reformulacio de mundo. Atrelado
a esse intento de um didlogo com os intelectuais detidos a perceber o
efeito da colonizacio nas priticas e organizagoes sociais, podemos perceber
como essas pressuposi¢oes foram se construindo na sociedade, inclusive,
buscando os impactos da histéria da Africa na nossa constituigio e pratica
no Brasil e nas relagdes diaspéricas do negro no mundo.

Jovens negras e negros, ao confrontarem seus assujeitamentos nos
espagos sociais por onde circulam, enfrentam as relagdes determinadas pelo
ranso colonial que ainda paira sobre a sociedade brasileira. Ao resistirem
aos papeis atribuidos fixos , aos esteri6tipos, enfim ao racismo da classe
dominante, a populacio negra desfaz as relagdes hierarquicas de saber e
de poder. Fanon descreve bem os caminhos que culminam as relagdes
unilaterais sobre a perspectiva dos assujeitados:

A reflexio do wvalor normativo de certas culturas, decretado

1 Advogado, historiador, escritor, mestre em teologia, mestre em direito pela Funiber, pés
graduado em direito civil e processo civil, pés graduado em direito do trabalho e direito do
trabalho, pds graduado em direito constitucional aplicado, pds graduado em direito penal
e processo penal, pds graduado em histéria da cultura Afro brasileira, Gestor de Negdcios
Imobilidrios, professor, palestrante, Juiz Arbitral, Auditor do Tribunal de Justica Desportiva de
Minas Gerais (Federagio Mineira de Futebol), Presidente da RARI-MG, Presidente do Instituto
de Relagbes Etnico-Raciais do Mercosul, Ex Assessor de Desembargador no Tribunal de Justiga
de Minas Gerais. Colunista de Jornais e blogs, Ex presidente de comissio na OAB/MG, Ex-
Conselheiro Seccional da OAB/MG, Ex- Presidente da Comissao Nacional de Igualdade Racial
da ABRACRIM, Fundador do Escritério de Advocacia Gilberto Silva Advogados Associados,
Autor do Livro “A GENESE DA (IN) JUSTICA. E-mail: gilbertosilvaadv@gmail.com
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unilateralmente , merece que prestemos atencio. Um dos paradoxos que
mais encontramos ¢é o efeito do ricochete de definigoes egocentristas,
sociocentristas. Em primeiro lugar, afirma-se a existencia de grupos
humanos sem cultura, depois a existencia de grupos sociais sem cultura;

por fim a nogao de relatividade cultural. (FRANTZ FANON, p. 35)

Percebemos o efeito da normatividade presumida na perspectiva
dominante, assim como a atribuigao de valores jd no cinone das ciéncias
das relagdes sociais no Brasil. Destacamos aqui o pioneiro da temdtica na
literatura brasileira dos estudos das relagoes raciais, no capitulo Africanos no
Brasil, o autor Nina Rodrigues revela a participagao, ainda que posta como
menor, do negro, incégnito, que através do texto, apesar da importancia
singular, s6 pode ser notado como “amigo” de Nina Rodrigues. Esse
negro nao tem nome, nio tem credibilidade e apesar de ser referenciado é
subsequentemente descredibilizado de inteligéncia. Adianta-se aqui que a
traducao, acesso e imersao a cultura negra a que Nina Rodrigues se dedica
a participagao do negro ¢ fundante e insubstituivel para coleta de dados da
condi¢ao do negro no pais no contexto das primeiras décadas do século

XIX.

Esse exemplo como veremos é um modus operandi de construgao de
valores cientificos na sociedade. No nos ausenta nos registros académicos
a participagao do nio branco na construgao da ciéncia. Por outras vias, s3o
notados e diminuidos a algo menor que um ser humano. No exemplo do
canone dos estudos das relagdes raciais no Brasil, percebemos participacio
negra em todas as etapas de constru¢ao de conhecimento, e nesse ponto
o que fere e cicatrizou na sociedade ¢ o fato de serem registrados como
objeto, alvo de andlise e validagao da cultura dominante. Essa validacio
nao ¢é s6 um passe que avalia o que seja ciéncia ou nao, mas também uma
usurpagao sistémica do protagonismo dos povos colonizados. Quando esse
tipo de ciéncia ocupa o lugar do cAnone, sem uma revisdo critica’, sobretudo
na narrativa que impregna a perspectiva dominante, a pratica do racismo
ocupa o lugar da razao, os valores racistas ocupam o lugar de norma e toda
a violéncia que se materializou em modos operante das instituigoes passam
a servir e regulamentar as injusticas sociais. Todavia sem uma revisao critica
o que notamos na histéria que algo sé se torna conhecimento quando ¢é
validado pelo branco.

Podemos dizer sem muitos pudores que ao longo do tempo isso
constroi a estrutura, a injustiga se torna a estrutura e se mantém de forma
edificadora a sociedade. Seja por isso, o racismo se torna a estrutura social

2 Revisdo critica é um ponto que iremos trabalhar mais 2 frente no livro.
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e é estruturante ao longo do tempo. A trama que questiona a estrutura
se torna mais complexa pois ¢ incumbida de confrontar o que cria a
estrutura, os valores nos quais a forma que entendemos a sociedade foram
formulados. Na pratica, uma lei que se propoe a reparar as dinimicas
raciais ¢ infrutifera se quem executa a lei nao tem formagao adequada para
pesar o valor do racismo ou de outras opressoes sociais fixada na base no
qual a civilidade foi constituida. Porque um ponto que nunca podemos
nos abster é que quem pratica e tem o poder de executar a justica sdo seres
humanos civilizados na 16gica racista, que por légica, notam a pratica como
normal, ainda que violenta e injusta. Se hoje é verbalizado como consenso
que o racismo ¢ uma injustiga, assim como machismo, sexissimo entre
outros, como poderiamos falar da justiga balizada nesses valores como o
justo? Seria da forma que esta, mais uma institucionaliza¢o da injustica
do que uma pratica de justica, ¢ ainda que haja as leis, essa é ineficaz em
se expressar como manifestagio do povo, e sim manifestagio de uma
parcela da popula¢ao que mantém por ela as injustigas que garantem seus
privilégios.

A fim de descortinar o ponto fulcral dessa reflexao, desdds primeiras
pesquisas da histéria da escrita, ainda que na perspectiva dominante, nio
¢ comum atribuir uma vanguarda nas populagoes brancas. Dentre as
hipéteses linguisticas é consensual para os historiadores o protagonismo
do meso-oriente ou das primeiras popula¢oes indigenas. Parece um tanto
inegével que a histéria da escrita teve seu grande desenvolvimento em
terras Africanas, mais especiﬁcamente egipcias. Assim como jd a bastante
tempo ¢ consensual a ponto de compor os livros diddticos, que as primeiras
civilizacdes também sao africanas. Esses pontos nunca foram negados.
Ainda poderfamos debrugar aqui sobre o desenvolvimento das préticas
de cura, a génese da engenharia, arquitetura, matemdtica e até a base do
que chamamos de direito e suas primeiras orginicas que constituiram as
civilizagdes mais antigas, sao de povos que estao muito distantes do que
socio discursivamente se reproduz com facilidade como algo do branco,
europeu ou colonizador.

Os préprios textos do cinone académico, dizem buscar de outros
lugares as tecnologias que apropriam, e por conta da narrativa, tomam para
si a0 entenderem o empenho como significativo. Na histéria da ciéncia nio
serao poucos os episodios onde algo sé passa a ter valor quando um branco
credencia aquilo como ciéncia. Ora, a légica da pesquisa é contaminada
pelo olhar de inferiorizar, entdo o negro ali s6 poderia ser um objeto a
ser pesquisado e revelado pelo branco, assim se constituiu a ciéncia e o
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que temos como prestigio do conhecimento, nao por desenvolvimento do

branco, e sim por apropriagao do mesmo.
[...] Coligir vocabuldrio de diversas linguas, tomado a homens bogais,
sem a menor instru¢o, de inteligéncia atrofiada pelos trabalhos e maus
tratamentos de longa escravidao, viciados pelo uso constante de outra
ou outras linguas aprendidas no Brasil, dispondo de reduzido léxico;
ter de figurar na fonologia ,e nos termos de uma lingua flexiva como o
portugués, linguas aglutinativas, dotadas de sons préprios, nio ainda
figurados ou mal conhecidos, ¢ tarefa que, pela paciéncia e esforco
demandados, impée a sua dificuldade [...]. (RODRIGUES, 2010, p.
140).

Nessa citagao de Nina Rodrigues podemos ver diversos valores que
contaminam, e de hoje vemos facilmente como ultrapassadas, o registro
sobre a constru¢ao do negro no Brasil. Todavia, nao seria essa ainda que
erradica a condi¢ao do negro como produtor de conhecimento. Ora, esse
negro descrito pelo Nina, foi o que fez a tradugao de todo material das
linguas originaria do continente Africano, e depois de posto, Nina descreve
com tranquilidade que levou para um linguista especialista de outro pais
a fim de confirmar a tradugio. Apéds confirmado, a esse linguista ele dd
o mérito da produgio técnica, nio chegando a sequer dizer o nome do
“amigo negro”. Esses modos ainda sao facilmente encontrados na logica
museolégica do Brasil. Onde os méritos do trabalho sio angariados por
escravocratas € o povo escravizado, que desenvolve e executa a tecnologia,
sa0 lembrados somente como escravos. Resgatando a percepgao do comego
desse texto nio encontramos nada que definisse o que é uma lingua
“primitiva’ destoado de um valor atribuido as linguas do indo europeu
como base de andlise. A falta de uma anidlise fonética desintoxicada do
racismo, eugenismo e positivismo ainda parece carente para a drea. O
que Nina entende como Primitiva é baseada na tradugao de cinticos,
que envolve outros elementos. O problema que se destaca de pensar toda
uma cultura e lingua com um corpus tao limitado, é que desconsiderou as
condig¢des da produgio dos cantos e rezas. A sonoridade e uma construgio
seletiva das palavras é fundamental para elaboragio de cantos tanto na
cultura eurocéntrica quanto na africana.

Entretanto, posto a sua importincia datada, afeta os dados colhidos
por Nina é o posicionamento do pesquisador perante os negros e a cultura
negra, como jd explicitado, a valora¢io da institui¢io sobre o ser humano
negro. E fragrante como a ciéncia ird constituir essa drea de estudo
pressupondo a cultura negra como menor e, consequentemente, 0 COrpo
negro de menor valor. Sendo Nina Rodrigues, o branco, imprime sua



Direrros FUNDAMENTAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO 297

perspectiva as suas Referéncias. Tal visao sé pode ser lgica se o pressuposto
de que o conhecimento europeu é melhor ou maior que outros, uma
presun¢do sem fundamentacio plausivel mesmo para a época de Nina
Rodrigues, que se corresponde somente com a afirmagio da jactincia
académica e a elei¢ao do que de fato é cultura.

Deve-se pensar que nao havia ali, objetos econdmicos ou objetos
cientificos, havia na verdade seres humanos, com uma intelectualidade
ainda incompreendida pelos paradigmas dos colonos. Seria ingénuo
pensar que esse tratamento nio contaminou bruscamente a pesquisa,
pois limita as possibilidades de aprofundamento, ainda que, seres
humanos sao permeados por subjetividades nas relagoes de poder. Esse
exemplo faz-se perceber os impactos recorrentes e prejuizos histéricos na
percepgao do negro em meio ao contexto do Brasil, ainda, o contexto de
uma razio colonialista. E por essa via problemdtica que se tem pistas do
comportamento da cultura negra no Brasil. Pensar essa perspectiva de
Nina Rodrigues é um trabalho critico por si s6, pois os valores que carrega
comprometem uma andlise documental, para fins desse dialogo, é preciso
a todo momento olhar com desconfianca sobre as conclusoes. No entanto,
sdo essas bases que constitui a semantica do corpo negro no imagindrio
social, e como imagindrio, contaminam a forma que apontamos e julgamos
pessoas negras nessa sociedade racista, estd para além da constituigao, estd
posto na cabeca de quem deveria praticar a justica.

Ainda que o dono de engenho desconheca tudo da técnica
de construgao a narrativa contaminada pelo racismo construiu o que
chamamos de ciéncia, atribuindo aos verdadeiros bocais sobre o mérito,
o reconhecimento histérico. Temos por tanto, pessoas que nem sequer
conhecem sobre mineragao sendo apontado como grandes mineradores
e assim em todas as dreas de conhecimento, da construgio até a
intelectualidade. Para além do exemplo, essa forma ainda permitida de se
fazer pesquisa, estd em toda histéria da ciéncia e discurso académico ao
longo dos tempos.

Todavia esse ponto é somente um dos pontos que culminaram da
covarde produgao do homem negro na sociedade por uma perspectiva do
homem branco. A histéria produz injusticas na prépria forma de apagar
intermitentemente os valores do negro dos processos civilizatério, mas
também, em imputar a esse negro produzido pelo olhar dos brancos
valores menores, depreciativo e alérgicos a quaisquer humanidades. Um
contraponto da civilidade que notamos comumente ¢ o de selvagem. O
tratamento é que o negro sé por existir corrompe uma harmonia humana
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no qual, por ser negro, esse nao faz parte. Como entender uma légica social
onde o negro jd é culpado por ser negro enquanto o branco ¢ presumido por
inocente ou goza do privilegio da duvida ainda que tenha mais evidencia
de culpa do que é necessdrio para julgar um negro no Brasil?

A marca mais simbdlica do direito estd nas produgoes Cesare
Lombroso, do século XVIII. O teérico marcou de forma contundente a
perspectiva social sobre criminologia, a ponto que ainda hoje impacta sobre
a cultura e acdo da (in)justica a forma de significar o negro na pratica legal
de diversos paises, incluso o Brasil. Embora nio iremos aqui debrugar sobre
a génese dos pensamentos registrados por esse autor, podemos dizer com
tranquilidade que ao engajar esses elementos como ciéncia desencadeou
uma forma de agir da “justi¢ca” que ainda é praticada deliberadamente
e sem nenhum constrangimento. A proeza de Cesare Lombroso se deu
ao elencar elementos fendtipos das pessoas como tracos que diriam de
uma predisposi¢ao para serem criminoso. Ora, ainda que pareca de hoje,
absurda tal abordagem, onde possamos entender em dissimulagao cinica
como incorreta, a ideia que ao nascer com fenétipos bioldgicos as pessoas
teriam propensio ao crime, convém a institui¢io de poder e pratica da
injustica manter esse modus operandi. Na pesquisa de Dayane Brito Reis
(2002) ela dedica de forma aprofundada os critérios de suspencao da
policia sobre o que seria valores relevante para a pratica de abordagem
policial. Percebe-se que na pesquisa esses elementos na sociedade moderna
como fonte inspiradora da suspeicao policial.

O esteredtipo construido por essa logica também diz do disparate
posto pelos dossiés que apontam grande populagio carcerdria e de vitimas
de um genocidio orginico com largo destaque dos corpos negros como
alvo. Vale salientar que nao existe elementos constitucionais que dizem
que negros devem ser parados com prioridades, nio existe elementos
constitucionais que dizem que negros devem ser presumidos como
criminosos, mas lamentavelmente, existe inimeros estudos que apontam
que além de perseguidos socialmente os corpos negros, sio esses que siao
desamparados de acesso a justiga e prerrogativas constitucionais. Ainda
que ndo exista leis que de fato acobertem essa violéncia corriqueira existe a
cultura de quem executa a agencia de “justica’ como a pratica de injustica,
como por exemplo a policia. Nao carecem de leis, provas, elementos cruciais
para um julgamento, pregado pelo préprio processo judicial como regra,
s6 carecem de um poder. Pouco impacta nessa reflexao se os policiais, por
exemplo, s30 exce¢ao ou norma da pratica da injustica, isso pouco importa,
porque podem fazer, podem escolherem serem racistas, e o fato de poder,
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contamina quaisquer excegoes, pois justica nao poderia ser uma questao de
escolha executar ou ndo. Quando se pode matar um inocente ou nao, com
aval da constituicio, a injustica estd posta antes da escolha que ird fazer. O
alvo estd 2 mercé de uma manifesta¢io individual, que no caso do brasil,
tem numeros bizarros para quaisquer logicas de civilidade. Em um pais
que mata mais do que um cendrio de guerra em dias “comuns” da semana.

Ainda notaremos nesse dialogo como a percepgao do negro pelo
olhar colonizador imputa ao corpo negro uma ponte estreita entre ser
negro e ser criminoso. A abordagem policial seja talvez a expressao mais
diddtica dessa relagio. Ao abordar um negro ou ao leva-lo a julgamento
nao é incomum perceber uma presungao de dolo. Se negro passa a ser
razodvel que seja um criminoso, e ainda que esse busque a presun¢io da
inocéncia como direito inerente a todos seres humanos posto sobre a égide
da constituicio

Ao pensar o racismo cultural, percebe-se que as possibilidades de
relacionamento nio sdo irreparavelmente dado ao que se é violentamente
imposto a sujeitos nao brancos “a expropriacio, a razia, o assassinio
objetivo, desdobram-se numa pilhagem dos esquemas culturais, ou pelo
menos condicionam essa pilhagem” (FANON, 1970, p. 37). A doutrina
da hierarquia cultural ndo é percebida hoje por estar calcada na condicio
de normatividade.

Esta cultura, outrora viva e aberta ao futuro, fecha-se aprisionada
no estatuto colonial, estrangulada pela carga da opressio. Presente e
simultaneamente mumificada, depoe contra seus membros. Com
efeito, define-os sem apelo. A mumifica¢io cultural leva a mumificacio
do pensamento individual. (FANON, 1970, p. 38).

Os tragos de subjetividade do negro no Brasil ainda respondem,
assim como ao longo da histéria foi cerceado de ser reconhecido em
importancia pelas suas colaboracoes culturais por via de uma imposicao
de valores que o reduzia e detrimento a uma razio dominante, embora
as vezes, assistenciais e sensiveis a relagio do negro no Brasil. Aqui nao ¢é
percebido na histéria da na¢ao Brasileira uma impossibilidade de expressar
a sua relagdo com a construgio indenitdria nacional, por outras vias, era
condicionante ao negro, para ser reconhecido nessa trama, se postar como
menor que o branco.

Desse ponto, percebemos as relagoes e impactos dos discursos
coloniais nas imposisi¢des subalternizadoras sobre as poulagées que
resistem as condigdes colonizadoras. Os sujeitos predominantemente
asujeitados sao que serdo tratados para fins desse livio como sujeitos de
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resistencia. Cujo a vozera¢ao, indepedente do teor de sua projegao, constroi
a destitui¢ao da unilateridade normativa de significacao social imposto pela
razio dominante/colonial. Nesse sentido, a afirmacio de si na sociedade
como sujeito que revindica a agencia de saber negada pela logica coonial
ja se faz capaz de desafiar conceitos fixos que condicionam ou assujeitam
determinados humanos.

Existem vdrios mecanismos de manutencio das injdsticas e ¢é
evidente o quanto a forma que a justica construida pela perspectiva
monotica do homem branco constroi em indiferenca de outras culturas e
subjetividade humana de outros corpos o que seja crime. Em um panorama
geral o corpo branco se constituiu no imaginario pela marca de até entao
nao localizamos o que seja pratica o crime, a nao ser pelo fato do que
chamamos de justica seja a pratica de injustica. Porem ¢ certo que nio
podemos aqui esvasiar alguns valores que sao revindicados em diversas
culturas como razoavel. Como o exemplo o zelo pela vida, parece razoavel
que zelar pela vida seja um papel comunitario impito da manutencio
humana no mundo. A contraponto quando se pode enxergar que uma
vida vale mais do que a outra, mesmo os valores mais nobres da justica fica
em evidencia.

Ora, se nio aceitamos assassinos, € isso parece razoavel socialmente,
porque nao é um absurdo matar quando se esta com uma farda? Quando
obviamente nio se atua em legitima defesa. Quando pensamos que crimes
hediondos como a pratica do terror, estupro, latrocinio sido execrados
como regra de uma sociedade o que justifica bombardear um territorio?
Se zelamos pelos inocentes, como pode ser aceitavel execugio sumaria
de quem rogamos por protegao? Tiroteios que tem crianga como baixa
acitavel? Se todos tem direito ao contraditorio, porque nio se precisa de
provas para colocar um corpo negro em evidencia? De fato precisamos
questionar as instituicoes, sao lugares viciados em promover injusticas,
mas serd que nio devemos nos questionar a formagio e gestores dessas
institui¢oes? Nao devemos nos questionar a dor da carne brancae porque
nos mobiliza mais empatia do que a dor da carne negra?

Os mecanismos pelos quais operam as logicas de opressao sobre
o corpo negro na historia da injustiga se vale de construir no imaginario
social signos impostos aos corpos negros que tornam através da repetigao,
comparagdo, imputa¢do de valores e afins uma condenagio previa da
pessoa negra dentro de uma sociedade racista. Os esteriotipos estao na
presuncio social falada, e ainda que nao exista uma lei que fale que negros
devem ser mais punidos ou sentir o peso da justica de forma desigual ao
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nao negro, na pratica é o que aparece nos dossies e quadro social no qual
estamos imersos. Para efeitos desse deabate, lei como consenso arbitrariado
por quem tem o poder de praticar a justi¢a, ¢ incubida por humanos,
mais especificamente, cidadaos que munem de uma presungio viciada para
exercicio da “justi¢a”.

Embora nenhum agente da justi¢a se muna de materia em especie de
lei pra distribuir o peso punitivista e corretivo da justica, esse peso aparece
na presuncao e esgotamento da subjetividade humana dos subalternos em
determinada sociedade. Corre as vistas inumeros exemplos sociologicos
e expressivos do quanto o peso sobre o infrator negro ¢ desproprcional
inclusive se considerar o infrator de mesma qualidade quando branco.

Quando se condena, um artista por apologia, a violencia por
fazer um sinal com a arma em um dos seus trabalhos, porem isenta um
candidato politico da mesma medida por conta seu lugar e estatus social
( que nao necessariamente diz respeito a estar em um cargo de poder)
delegamos que o problema nio ¢ o crime, ora, se pode cometer o crime,
se gozar de privilegios e presun¢io de inocencia, o resultado final ser a
nio condenagio. O problema que nos ¢ imputado é o negro. E o fato
de ser negro que incomoda a sociedade, nao o fato de infrigir a lei, vez
que se percebe uma liberta acio de infrigir o que seja lei, a ponto que s6
se percebe o exercicio do probido, justo e reguamentar quando o sujeito
apresenta a pele escura .

Buscando os mecanismos em que o discurso colonial se articulou
no tempo, DERRIDA (1988;1996;2002), MBEMBE (2014) e BHABHA
(2009;2010) elucida alguns pontos. Os pontos que vamos debater nesse
capitulo tem relagio de como entendemos o corpo negro em via as
institui¢oes. Seja possivel as ferramentas mais contundentes de se perceber
um negro para quaisquer olhares que foram educados em uma sociedade
racista. Ora, se presume que um corpo seja alvo de regulagio, ainda com
um julgamento que antecede a agio do crime, enquanto outros corpos,
podem se arriscar a cometer crimes quem sempre terdo a presungio da
inocéncia. O crime em si, seja qual for, é uma motivacio secundaria, quem
cometeu o crime ¢ a motivagdo matriz nesse sistema de (in) justi¢a. Para
Derrida (2002, p. 47), “Fazer justica a essa necessidade significa reconhecer
que [...] nés nao estamos lidando com uma coexisténcia pacifica de uma
face a face, mas com uma hierarquia violenta.”

A ideia de julgar pelo esteredtipo é de tamanha candidez que
delegou ao crime como algo menor do que nossos preconceitos. A ideia
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de presuncio de dolo, ou presuncio de violéncia justificada, recai sobre o

esteredtipo do corpo negro, nao isenta nenhum agente de justiga, contrdrio

a isso, nos demanda responsabilidade ao entender critérios isonémicos

a todos seres humanos que demandarem de mediagio do estado. “Essa

dinimica demanda “Desconstruir a oposicao significa, primeiramente, em
a0 sig

um momento dado, inverter a hierarquia.” (DERRIDA, 2002, p. 48)

A auséncia de um pensamento fixo a um corpo possibilita
desestabilizar preceitos, buscando nesse exercicio, ressignificacio do
préprio olhar e pensamento sobre 0 mundo. Se a demanda é compreender
negros como humanos, obviamente, justiﬁca 0s movimentos sociais,
em paises como o Brasil, garantir negros nesses cargos de exercicio de
poder. A possibilidade de entender o semelhante como humano faz parte
significante da agenda de alcancar a consciéncia negra que inverte esse
padrio de valores posto pela histéria e afins. Paralelo a isso cabe também
uma urgente reeducacio social sobre a pratica desse racismo cultural que
atravessa as mais diversas formagées de poder, antes mesmo de exercer o
que temos como justica hoje.

A fim de buscar o que foi a construgao colonial de controle a
percep¢io do outro, impactos nos modos operandi da sociedade, coube o
intento de perceber além da estrutura os processos de desconstrugao para
entendermos como forma de reagio ao assujeitamento em contexto de
resisténcia.

Os confrontos das composicoes estereotipadas de sujeitos nio
implicam em necessariamente afirmar o oposto, ainda que possa ser,
implica em vaguear sobre as perspectivas rigidas que fixam os estere6tipos
reconstruindo para além da visao limitada e unilateral da for¢a dominante.
Nesse ponto alguns “sujeitos” se obrigam pelo simples exercicio de
vozeragao, desconstituirem o determinismo implicados a significagao de si.

Dentre o universo de mecanismo discursivo que o discurso colonial
constituiu as relacoes de controle e subalternizacao da diferenca, é recorrente
nos autores pesquisados tipos de relagdes amplamente debatidas. Sao essas
<« ~ bl <« . A . <« . » <« JOR! » <« . . »

desconstrugoes”, “ambivaléncia”, “fixidez”, “estereStipo” e “mimica” que
acontecem.

Referéncias

AGAMBEN, Giorgio. Notas sobre o gesto. Artefilosofia, Ouro Preto, n°
4, p. 9-16, jan. 2008. p.13.



Direrros FUNDAMENTAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO 303

ALGARVE, Valéria Aparecida. Cultura negra na sala de aula: pode
um cantinho de africanidades levar a autoestima de criangas negras e
melhorar o relacionamento entre criangas negras e brancas? / Valéria

Aparecida Algarve. - Sao Carlos: UFSCar, 2005.

DANILO E Colonialismo, independéncia e revolugao em Frantz
Fanon. Revista Africa e Africanidades - Ano 7 — n.19, abr. 2015.

DAYRELL, Juarez. O jovem como sujeito social. Revista Brasileira de
Educacio, n 24, p. 40-52, dez. 2003

DERRIDA, J. (1972b). La dissémination. Paris: Editions du Seuil.
Derrida, J. (1967). Lécriture et la différence. Paris: Editions du Seuil.
204

DERRIDA and Husserl. The Basic Problem of Phenomenology.
Bloomington: Indiana University Press. Madrid, R. (2008). Hacia una
ética de la responsabilidad: Derrida y el otro por venir en Levinas.
Sapientia. Vol. LXIII, Fasc. 223. (pp. 105-141). Pefalver, . (1997).
Introduccién a Jacques Derrida, la deconstruccién en las fronteras de
la filosofia. La retirada de la metdfora. Barcelona: Paidés. Petrosino, S.

(1994).

FANON, E Racismo e cultural. In: FANON, E. Em defesa da revolugao
Africana. Lisboa: Livraria S4 da Costa. 1970. Original de 1996.

LACLAU, Ernesto. Emancipagao e Diferenca. Rio de Janeiro: EUER],
2011.

MUNANGA, Kabengele. Rediscutindo a mesticagem no Brasil:
identidade nacional versus identidade negra. Belo Horizonte: Auténtica,

2004.






Capitulo 22

LIBERDADE DE EXPRESSAO E SUA

ADEQUACAO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
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Quando a liberdade de expressio nos é tirada,
logo poderemos ser levados, como ovelhas,
mudos e silenciosos, para o abate.

(George Washington)

1 Introducgao

presentamos inicialmente algumas dasideias e questionamentos,
os quais guiardo a andlise e a compreensao da problemdtica

principal deste artigo, qual seja, a discussao acerca dos direitos fundamentais
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e a liberdade de expressao.

Diversas questdes sugiram durante a referida pesquisa, tais como:
como encontrar o equilibrio dos direitos de um ou de outro cidadao
quando estes se encontram em colisdo? Até que ponto pode se limitar os
direitos da liberdade de expressao? Nessa perspectiva, vale salientar que
nao se trata de hierarquizar os direitos fundamentais, mas sim de buscar a
mdxima protecio de cada um dos direitos que possam estar em conflito.

Visando responder tais questdes contextualizou-se a liberdade
de expressio na Constituicio de 1988 e os tratados internacionais;
seu conteddo e formas de manifestacio da liberdade de expressio e
possibilidades de restri¢des; o conceito de direitos fundamentais e suas
dimensoes, e o consequente entendimento da evolugdo destes direitos.

2 Conceito e dimensoes dos direitos fundamentais

Direitos fundamentais é um tema extremamente rico e interessante,
dotado de complexidade histérica, e, portanto, a0 mesmo tempo extenso.
Por essa razao, nos deteremos apenas ao conceito, ¢ as trés dimensoes dos
direitos fundamentais, localizando-as notadamente no estado liberal e no
estado social, de tal forma que possam proporcionar a compreensio e a
importincia dos direitos fundamentais.

Segundo Hesse, os direitos fundamentais, em sua concepg¢ao ampla,
tém por finalidade “criar e manter os pressupostos elementares de uma
vida na liberdade e na dignidade humana™. J4 em uma concepgio mais
restrita, estes sao os direitos positivados por um determinado Estado e sao
qualificados por este como tal.

Os direitos fundamentais podem ainda ser conceituados através de
dois critérios, o formal e o material. O critério formal pode ser dividido e
analisado sob dois prismas. No primeiro, sao direitos fundamentais todos
os direitos e garantias nomeados e especificados na Constitui¢io de um
determinado Estado. No segundo, considera-se como direitos fundamentais
aqueles que possuem uma garantia mais elevada’ nas constituigdes e,

4 HESSEN Konrad. “Grundrechte”, iz Staatslexikon, v. 2, apud BONAVIDES, Paulo. Curso de
direito constitucional. 15. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2004. p. 560.

5 Na Constituicao brasileira as liberdades e garantias individuais previstas no art. 5° nio podem
ser retirados da Constitui¢ao nem mesmo por emenda constitucional, pois conforme estabelece
o art. 60, § 4° “ndo serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:” inciso
IV — “os direitos e garantias individuais” (BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Poder constituinte.
In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mirtires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de direito constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010a. p. 300.
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portanto, somente podem ser alterados mediante emendas constitucionais.

De acordo com o critério material, os direitos fundamentais
podem variar de um Estado para o outro. Trata-se de variagdes que
decorrem de ideologias, assim como da forma do Estado e dos principios
que sdo consagrados constitucionalmente®, podendo ainda variar no
tempo. Canotilho ensina que os direitos fundamentais formalmente
constitucionais sio os previstos na Constitui¢do. No entanto, pelo que
estabelece o art. 16° 7 da Constitui¢ao da Republica Portuguesa (CRP), hd
o reconhecimento de que existem outros direitos fundamentais que podem
estar previstos em leis e/ou tratados internacionais, sendo estes chamados
de direitos materialmente fundamentais. Com essa defini¢io, surge uma
questao relevante: como identificar quais direitos fora da constituigao tém
status de direitos fundamentais? O préprio autor responde: “A orientacio
tendencial de principio ¢ de considerar como direitos extraconstitucionais
materialmente fundamentais os direitos equipardveis pelo seu objeto e

importancia aos diversos tipos de direitos formalmente fundamentais™®.

Assim, podemosafirmar que os direitos fundamentais sao positivados
pelos Estados e estao correlacionados com os momentos histéricos de
cada um deles, pois os direitos fundamentais nio sio imutdveis, nem
homogéneos: eles dependem de cada sociedade e da cultura em que estio
inseridos, assim como da posicao politica do Estado.

Na concepgio liberal’, os direitos fundamentais surgem como um
direito de defesa'® contra o Estado. Sao assegurados os direitos individuais
e politicos', conhecidos como os direitos de primeira dimensao. A

6 Neste sentido dentre tantos: BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, op. cit., p.
561.

7 Art. 16, n° 1. CRP “Os direitos fundamentais consagrados na Constitui¢io nio excluem
quaisquer outros constantes das leis e das regras aplicdveis de direito internacional”.

8 CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. Direito constitucional ¢ teoria da constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2007. p. 403-404.

9  Segundo Abrantes, esta ¢ uma concepgio jusnaturalista, na qual o homem possui um conjunto
de direitos individuais naturais, anteriores ao préprio Estado; logo o “Estado nio confere estes
direitos: reconhece-os. A sociedade nio os cria: declara-os” (ABRANTES, José Joao. Contrato de
trabalho e direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 22, grifo no original); no
mesmo sentido: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais, op. cit., p. 56.

10 “[...Jo poder ¢ simbolizado apenas pelo Estado, visto entao como unica fora capaz de ameaga
a liberdade individual. Dai os direitos fundamentais terem surgido como direitos de defesa
(Abwebhrrechte) contra o Estado, sendo apenas relevantes nas relagdes entre particulares e os
poderes estaduais” (ABRANTES, José Joao. Contrato de trabalho e direitos fundamentais, op.
cit., p. 23); no mesmo sentido: ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais, op.
cit., p. 53; MENDES, Gilmar Ferreira. Os direitos fundamentais e seus multiplos significados
na ordem constitucional. Revista Dialogo Juridico, Salvador, n. 10, p. 1-12, jan.2002. p.3.

11 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, op. cit., p. 563.
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necessidade de defesa contra o Estado decorre do fato de que somente
este poderia limitar a liberdade dos individuos, que eram considerados
todos iguais'?, sendo, portanto, o Unico a ser temido. E desta concepgao
decorre a imposigao negativa'®, ou seja, ao Estado nao é permitido intervir.
Neste sentido, o reconhecimento dos direitos fundamentais nas primeiras
constituigdes escritas tem um cardter individualista, por ser uma afirmacio
dos direitos individuais oponiveis ao Estado'“.

Contudo, como esta ideia de igualdade e de liberdade, na concepgao
liberal, era meramente formal, e sua operacionalidade nao resultava sempre
eficaz, uma vez que, materialmente, havia uma grande desigualdade entre
as partes, sobretudo no dmbito das relacoes laborais. Assim, a realidade
contradiz a paridade entre os particulares, uma vez que o poder nao estd
mais concentrado no Estado e sim disperso entre ele e a sociedade, devido
ao desenvolvimento de grandes grupos econdmicos.

E na comprovada desigualdade material entre os particulares que,
segundo Abrantes, “[...] se radica a necessidade de assegurar um efetivo
exercicio das liberdades nas préprias relagdes entre particulares”™. Esta
necessidade de assegurar materialmente as liberdades individuais decorre
notadamente do aumento das forcas dos grupos sociais.

Com o advento do Estado Social, os direitos fundamentais passam
a ter uma dupla perspectiva. Assim, além do direito de defesa contra o
Estado, que define a prestagdo negativa, passam a se tornar necessarias agoes
positivas por parte deste, ou seja, o Estado passa também a ter o dever de
prestacio, que, em seu sentido amplo, pode ser entendido sob um leque
de agoes que vao desde o dever de protecio'®, até o dever de prestagoes em
dinheiro (subsidios, ajudas sociais, etc.). Estes constituem, portanto, os
direitos positivos, uma vez que impdem uma agao por parte do Estado,
sendo ainda considerados um desdobramento da dimensao objetiva dos

12 A Declaragao dos Direitos do Homem 1798 em seu artigo 1° assim estabelece: os homens
nascem e sio livres e iguais em direitos.

13 “[...] demarcando uma zona de nio intervencio do Estado e uma esfera de autonomia individual
em face do seu poder. Sio, por este motivo, apresentados como direito de cunho ‘negativo’, uma
vez que dirigidos a uma abstencdo e nao a uma conduta positiva por parte dos poderes publicos”
(SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais, op. cit., p. 56).

14 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais, op. cit., p. 58; BONAVIDES,
Paulo. Curso de direito constitucional, op. cit., p. 564.

15 ABRANTES, José Jodo. Contrato de trabalho e direitos fundamentais, op. cit., p. 23.

16 “Nessa sociedade conflitual, ‘em que as diferencas de poder, agravadas pela proliferagao
dos grupos, geram a escraviddo e a injusti¢ca’, o Estado aparece como tnica forca capaz de
impor o respeito da liberdade individual. Por isso 0 homem tem de confiar neste Estado [...]”

(ABRANTES, José Jodo. Contrato de trabalho e direitos fundamentais, op. cit., p. 24.
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direitos fundamentais'’. Estes direitos sio entio efetivados através do
Estado'®. A partir deste momento, as Constituigoes'’ passam também a
estabelecer, juntamente com os direitos individuais e politicos, os direitos
sociais, chamados de direitos fundamentais de segunda dimensio. Logo,
nao se trata mais apenas de “liberdade do e perante o Estado, e sim de

liberdade por intermédio do Estado™.

Os direitos de segunda dimensio concedem também aos individuos
acesso as prestagoes sociais que devem ser propiciadas pelo Estado, tais
como assisténcia social, sadde, educagio e trabalho®'. Assim, por serem
prestagdes positivas, a sua eficicia estd condicionada aos recursos do
Estado®. Sao também consagradas nesta dimensio a liberdade sociais,
tais como a liberdade de sindicalizacdo, o direito de greve, assim como
o reconhecimento dos direitos fundamentais dos trabalhadores. Impende
ressaltar que os direitos sociais®, no seu sentido amplo, assim como os
direitos da primeira dimensao, sao direitos individuais, ndo podendo ser
confundidos com os direitos coletivos e/ou difusos*, que discutiremos em
seguida.

17 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas, op. cit., p. 129.

18 Gurria preleciona que Tradugio livre: “o reconhecimento dos direitos como valores objetivos
impée ao Estado mandatos de atuacio e o dever de protegio a todos os destinatdrios da
Constitui¢do, sejam publicos ou privado” “[...] El reconocimiento de los derechos como valores
objetivos impone al Estado mandatos de actuacén y deberes de proteccion respecto a todos los
destinatérios de la Constitucién, ya Sean piiblico o privado” (GURRIA, José Juan Anzurures.
La eficacia horizontal de los derchos fundamentales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional,
México, n. 22, p. 1-51, 2010. p. 13. Disp. em: http://biblio.juridicas. unam.mx/revista/pdf/
CuestionesConstitu cionales/22/ard/ard1.pdf. Acesso em: 19/09/ 2012).

19 Neste sentido, consultar: ABRANTES, José Jodo. Contrato de trabalho e direitos fundamentais,
op. cit., p. 25.

20 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais, op. cit., p. 57.

21 Alexy nos ensina que, em um conceito amplo, o direito de prestagdes vai desde a protegio do
individuo contra terceiros, através das normas penais, até as prestaces em dinheiro ou bens.
(ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Tradugao Virgilio Afonso da Silva. Sio
Paulo: Malheiros, 2008. p. 442).

22 Nao podemos nos olvidar que tais prestagbes podem estar condicionadas 3 reserva do
possivel. Esta expressio surgiu na Alemanha, quando a Corte Constitucional alema assentou
o entendimento de que direitos sociais de natureza prestacional que imponham despesas ao
Estado sujeitam-se a reserva legal, bem como 2 disponibilidade de recursos. (NOVAIS, Jorge
Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais.
Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 90).

23 Segundo Sarlet, a expressio social decorre da necessidade de uma justica social e da vindicagio
de protegio das classes menos favorecidas, nomeadamente da classe trabalhadora, devido ao alto
grau de desigualdade entre trabalhador e empregador, este tltimo detém em dltima instincia o
poder econdmico, ainda que em graus diversos (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos
fundamentais, op. cit., p. 57-58).

24 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais, op. cit., p. 57.
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Por fim, os direitos de terceira dimensio, também conhecidos
como direitos de fraternidade ou de solidariedade, se consolidam no final
do século XX. Estes direitos descolam-se das dimensoes anteriores porque
saem do foco da prote¢io individual e passam para uma protegao coletiva
ou difusa. Segundo Sarlet, os direitos mais citados desta dimensao sao os
“direitos a paz, A autodeterminagio dos povos, ao desenvolvimento, ao
meio ambiente e 2 qualidade de vida, bem como a conservagao e a utiliza¢io
do patrimoénio histérico e cultural e o direito 4 comunicagao””. Com
relagao a quarta dimensao dos direitos fundamentais, hd uma tendéncia
ao reconhecimento da mesma, mas nio é consenso na doutrina sobre
quais seriam os direitos desta dimensio®®. Diante do exposto, optamos por
nao fazer um estudo desta, uma vez que esta nao tem relevincia para este

trabalho.

Os direitos fundamentais tém notadamente a funcao: (I) de defesa
ou liberdade do individuo face ao Estado; (II) de prestagao social, através
da qual o individuo pode obter junto ao Estado prestagdes como sadde,
educaglo, seguranga social; (III) de protecao perante terceiros, porquanto
cabe ao Estado proteger os particulares de possiveis agressoes de outros
particulares, e também de nao discriminacao, a qual decorre do principio
da igualdade, que, por sua vez, abrange todos os direitos®.

3 Dos direitos fundamentais e a liberdade de expressao na
Constituicao de 1988

Imperioso ¢, para se falar de direitos fundamentais e liberdade de
expressao, contextualizar o cendrio politico e social em que fora promulgada
a Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CFRB/88). Em
31 de marco de 1964, o presidente Jodo Goulart foi deposto e estabeleceu-
se a ditadura militar no Brasil e o consequente cerceamento de alguns
direitos sociais. Assim a insatisfagio popular com o cendrio de falta de
assisténcia estatal cresce e a sociedade comega a se mobilizar na luta pelo
processo de redemocratizacio e de busca por melhorias nas condicoes de
vida. No ano de 1984, ocorre o movimento politico suprapartiddrio em

25 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais, op. cit., p. 58.

26 Dentre tantos ver: BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, op. cit., p. 570-572;
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo, p. 386;
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais, op. cit., p. 60.

27 Neste sentido ver: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional ¢ teoria da
constituicdo, op. cit., p. 407-410.
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defesa do retorno das eleigoes diretas para presidente da Reptblica que
ficou conhecido como “Movimento das Diretas J&”. Em 15 de janeiro de
1985, ocorreu a elei¢iao de Tancredo Neves para Presidente da Republica,
findando o periodo de vinte anos do regime militar. Momento considerado
o embridzo do movimento constituinte que embasou a elaboracao da
Constitui¢ao Federal de 1988.

A ascensio de direitos é fruto de lutas e os direitos sio conquistados,
as vezes, com barricadas, em um processo histérico cheio de vicissitudes, por
meio do qual as necessidades e as aspiragoes se articulam em reivindicagoes
e em estandartes de luta antes de serem reconhecidos como direitos*
Nas palavras de Silva “quanto mais o processo de democratizagao avanga,
mais 0 homem vai se libertando dos obsticulos que o constrangem e mais
liberdade conquista.”® Em 1988, foi promulgada a Constitui¢ao Federal
da Republica do Brasil (CFRB), que foi considerada como uma mudanca
de paradigmas em vdrios aspectos, dentre eles como marco histérico para
se pensar direitos sociais no Brasil.

Neste sentido, o termo liberdade de expressao, estd ligado ao direito
constitucional de manifestar liviemente os pensamentos e ideias, sem medo
de retaliagdo ou censura. O ordenamento juridico pétrio traz tal garantia
nos incisos IV e IX3 do artigo 5° da Constitui¢io Federal de 1988, que
assegura o direito de exteriorizar a opiniao pessoal ou de um grupo, sempre
com respeito e respaldada pela veracidade de informagoes.

A liberdade de expressio ¢ um direito fundamental, consagrado
pela constituicdo como garantia basilar da dignidade do individuo e do
funcionamento da estrutura democrdtica do pais, sendo um requisito
fundamental para que todos possam expressar suas opinides sem censura,
desde que as opinides nao violem outros direitos e garantias constitucionais.

A CFRB/88 disciplina o tema no art. 5°, incisos IV, IX e XIV,
que asseguram respectivamente a: liberdade de pensamento; a liberdade
de expressdo e o acesso A informagio. E no art. 220, que determina que a
manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a informagao, sob
qualquer forma, processo ou veiculo nao sofrerao qualquer restrigao, sendo
vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideolégica e artistica™.

28 SACHS, Ignacy. Desenvolvimento, direitos humanos e cidadania. In: PINHEIRO, Paulo
Sérgio; GUIMARAES, Samuel Pinheiro. Direitos humanos no século XXI. Brasilia: IPRI,
1998. p. 156).

29 SILVA. José¢ Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 262 Edigio. Sao Paulo.
Editora Malheiros, 2006. p. 234)

30 Constitui¢io Federal de 1988. Disp. In https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
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4 Da liberdade de expressao

4.1 Liberdade de expressdo nos tratados internacionais

Nas sociedades democriticas, existe pouca ou nenhuma discussio
sobre a importancia da liberdade de expressao. Logo, violacoes a este
direito pdem em xeque a propria democracia. Segundo Canotilho,
a liberdade de expressio ¢ um dos “direitos constitutivos do préprio
principio democritico™'. Neste sentido, Branco ainda assevera que “A
liberdade de expressao, ¢, entdo, enaltecida como um instrumento para o
funcionamento e a preservagio do sistema democrdtico (o pluralismo de
opinides ¢ vital para a formagao de vontade livre)”#.

Historicamente, a liberdade de expressao foi consagrada em 1789
pela Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidad2o®, em seu art. 109,
o qual estabelece que nenhuma pessoa pode ser molestada por expressar as
suas opinioes, incluidas as religiosas, desde que estas nao perturbem a ordem
publica. Ainda nesta mesma Declaragio, estd previsto no art. 11° o direito
de poder expressar livremente o seu pensamento, sabendo, porém, que
este responderd por eventuais abusos. Esta primeira declaragao é, portanto,
um marco da liberdade de expressao, e continua hoje sendo uma garantia
para os regimes democriticos*. Com o passar do tempo, este direito foi
sendo discutido e incluido nas constitui¢gbes nacionais e nos mais diversos
tratados internacionais. Dentre eles, citemos a Declaragao Universal dos
Direitos do Homem, art. 19°%; o Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos de 1976, art. 199, inciso 2 *%; a Declaracio Americana dos

constituicao.htm. Acesso em 11/09/23

31 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigio, op. cit., p.
290.

32 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Direitos fundamentais em espécie. In: MENDES, Gilmar
Ferreira; COELHO, Inocéncio Mirtires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010c. p. 451.

33 https://www.ufsm.br/app/uploads/sites/414/2018/10/1789.pdf acesso em 31/08/23

34 CANIZALEZ, Andrés. Democracia y liberdade de expresién. In: CORREA, Carlos et al.
(Coord.). Libertad de expresidn: una discusién sobre sus principios, limites e implicaciones.
Caracas: Los Libros de el Nacional, 2007. p. 16.

35 Declaragio Universal dos Direitos do Homem de 1948. Disponivel em: https://www.oas.
org/dil/port/1948%20 Declara%C3%A7%C3%A30%20Universal%20dos%20Direitos%20
Humanos.pdf. Acesso em 31/08/23.

36 Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1976. Disponivel em https://www2.
mppa.mp.br/sistemas/gesubsites/upload/39/LGBTI/Pacto%20Internacional%20sobre%20
Direitos%20Civis%20e%20Pol%C3%ADticos.pdf acesso em 31/08/23
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https://www.oas.org/dil/port/1948%20%20Declara%C3%A7%C3%A3o%20Universal%20dos%20Direitos%20Humanos.pdf
https://www.oas.org/dil/port/1948%20%20Declara%C3%A7%C3%A3o%20Universal%20dos%20Direitos%20Humanos.pdf
https://www2.mppa.mp.br/sistemas/gcsubsites/upload/39/LGBTI/Pacto%20Internacional%20sobre%20Direitos%20Civis%20e%20Pol%C3%ADticos.pdf
https://www2.mppa.mp.br/sistemas/gcsubsites/upload/39/LGBTI/Pacto%20Internacional%20sobre%20Direitos%20Civis%20e%20Pol%C3%ADticos.pdf
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Direitos e Deveres do Homem de 1948, art. 4° ¥; a Conven¢ao Americana
dos Direitos Humanos (CADH), também conhecida como o Pacto de San
José, de 1969, art. 13°%, ¢, finalmente, o Convénio Europeu de Direitos

Humanos (CEDH) de 1950, art. 100%.

Podemos perceber que os tratados internacionais seguem a mesma
linha para garantir a liberdade de expressao, sendo estd definitivamente uma
liberdade que todas as pessoas tém para expressar suas ideias, pensamentos,
opinides, ideologias e crengas, por qualquer meio, sem consideragio de
fronteiras, assim como para buscar informagées. Neste sentido, a liberdade
de expressao possibilita um intercAmbio de informagées e de comunicagio
entre as pessoas. Cabe, entretanto, observar que nao temos por objetivo
esgotar este tema, de modo que nio pretendemos neste trabalho estudar
todas as facetas que o definem, nem todos os efeitos que ele pode provocar.

4.2 Conteudo, formas de manifestagdo da liberdade de expressdo e as
possibilidades de restrigdes

Em um primeiro momento, podemos defender que a liberdade
garantida ao cidadao de pensar e de se expressar estd relacionada a uma
série de liberdades particulares. Assim, a liberdade de opinido, estd ligada
ao seu ambiente, ou a0 momento histérico, e envolve ainda crencas e
ideologias, as quais podem mudar com o passar do tempo. Neste sentido, a
liberdade de pensamento e de opiniao pode ser dividida em dois aspectos:
o primeiro é o aspecto interno, que constitui o ato de pensar e de formular
uma opinido livremente, enquanto o segundo, o aspecto externo, ocorre
quando o cidaddo que formou livremente a sua opinido, demonstra
publicamente a sua posi¢io™.

Segundo Branco, a liberdade de expressio garante ao individuo a
possibilidade de expressar toda e qualquer opiniao, convicgao, comentdrios,
avaliagdo ou julgamento a respeito dos mais variados temas, sejam eles

37 Declaragio Americana dos Direitos e Deveres do Homem de 1948 Disponivel em

heeps:/ [www. saopaulo.sp.leg.br/mulheres/wp-content/uploads/sites/35/2020/07/
DECLARA%C3%87%C3%830-AMERICANA-DOS-DIREITOS-E-DEVERES-DO-
HOMEM.pdf

38 Conveng¢io Americana dos Direitos Humanos (Pacto de San José). San José - Costa Rica, nov.
1969. Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.
htm acesso em 31/08/23

39 Convénio Europeu de Direitos Humanos Disponivel em https://www.echr.coe.int/
documents/d/echr/ convention_por acesso em 31/08/23.

40 Neste sentido dentre tanto ver: ROMITA, Arion Sayio. Direitos fundamentais nas relagées de
trabalho, op. cit., p. 300-301.



314 Dirertos FUNDAMENTAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO

publicos ou nao, ou ainda acerca de qualquer pessoa. Este seria o conceito
amplo da liberdade de expressao, que estd de acordo o entendimento do
TC Espanhol.”’. Contudo, impende ressaltar que esta liberdade pode ser
restringida se as manifestagdes e opinides, dentre outras formas de expressao
do pensamento, estiverem colidindo com outro direito fundamental, ou
com outros valores constitucionalmente garantidos®.

Cumpre, portanto, observar que a amplitude desta liberdade
pressupde uma multiplicidade, tanto do contetido, como das formas e
das motivagoes®. Neste sentido, podemos observar que a liberdade de
expressdo, como direito garantido a todos os cidadaos, se concretiza quando
estes podem expressar seus pensamentos, ideias, crencas, opinides ou juizo
de valor, inclusive quando estas manifestacoes se realizam no ambiente de

trabalho.

Os meios de manifestagao deste direito compreendem, de um modo
geral, todas as formas possiveis de expressao, como a palavra, a imagem,
as mensagens, através de qualquer meio de comunicagio. Além do mais,
a livre manifestacdo do pensamento abrange também uma dimensio de
liberdade negativa*, pois o individuo tem o direito ao siléncio, ou o direito
de nao manifestar suas opinides, pensamentos, ou ideias, podendo entio
preferir ndo se pronunciar ou nio partilhar opinides sobre um determinado
tema®.

-

E imperioso ressaltar que os direitos fundamentais nio sao
absolutos, e que, portanto, podem ser restringidos diante de uma colisdo
com outros direitos ou valores constitucionalmente garantidos. Estas
restricdes podem ser (i) diretamente constitucional: a prépria Constitui¢ao
estabelece as condigdes para que o individuo possa exercer o seu direito; (ii)
indiretamente constitucional, o texto constitucional autoriza o legislador a
estabelecer as restrigoes e (iii) nao expressamente constitucionais. Todavia,

41 ESPANHA. Tribunal Constitucional Espanhol. STC n° 04/1996, de 16 de enero de 1996.
Boletin Oficial del Estado, Madrid, n. 43, 19 fev. 1996. p. 12-17. Disponivel em: http://hj.
tribunalconstitucional.es/H]/docs/BOE/BOE-T-1996-3623.pdf. Aceso em: 28 out. 2012).

42 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Direitos fundamentais em espécie, op. cit., p. 451.

43 Neste sentido ver: MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes. Liberdade de expressio:, op. cit., p.
419.

44 Neste sentido, ver: CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicio
da repiiblica portuguesa anotada, op. cit., v. 1, p. 572; MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui.
Constituicdo portuguesa anotada, op. cit., t. 1, p. 847.

45 Neste sentido dentre tantos: MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicio portuguesa
anotada, op. cit., t. I, p. 848; CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital.
Constituigdo da repiblica portuguesa anotada, op. cit., v. I, p. 572; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Direitos fundamentais em espécie, op. cit., p. 451.
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em qualquer situagio, o entendimento ¢ de que se deve manter um ntcleo
essencial do direito fundamental, ou seja, ele nao pode ser restringido de
tal forma que tenha o seu sentido totalmente esvaziado.

Assim, pode-se concluir que a liberdade de expressao também pode
ser limitada se atingir a honra, a dignidade ou mesmo a democracia. E
imperioso lembrar que no cédigo penal existem crimes tipificados, como
os crimes de injdria, difamagio e caltnia, que também impdem a limitacio
a liberdade de expressao, assim como outros direitos fundamentais que
podem colidir com a liberdade de expressao.

5 Consideracgdes finais

O estudo dos direitos fundamentais constitui um tema cada vez mais
relevante para toda a sociedade, uma vez que tem por objetivo a protecio
dos direitos, liberdades e garantias de todos os cidaddos. A liberdade de
expressao ¢ um dos direitos fundamentais assegurados na Constitui¢io
Federal de 1988, e estd ligada ao direito de manifestar livremente seus
pensamentos, sem medo de retaliagio ou censura, sendo um dos pilares do
Estado Democritico de Direito.

Nio hd que se falar em democracia, sem liberdade para expressar
pensamentos e ideias. Contudo, tal liberdade nao pode se sobrepor a outros
direitos constitucionalmente garantidos. Portanto, o exercicio da liberdade
de expressao nao pode se dar de forma absoluta, suas limita¢des decorrem
da colisao com direitos fundamentais de terceiros, os quais também sio
garantidos.

A ideia precipua ¢ utilizagio do respeito e da empatia como
norteadores do uso deste direito. Caso contrério, o préprio ordenamento
juridico prevé sangoes tanto na esfera civel quanto criminal para eventuais
abusos deste direito.
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Capitulo 23

DESCRIMINALIZACAO DO USO DE DROGAS
NO BRASIL: NECESSIDADE DE UMA
ABORDAGEM HUMANITARIA NA POLITICA
DE COMBATE AS DROGAS

Caroline Ferrari Costa’

1 Introducao

questio da descriminalizagio do uso de drogas tem sido

debatida hd muito tempo no Brasil. Com um nimero crescente
de usudrios e uma politica de combate ao trifico que muitas vezes resulta
em violéncia e encarceramento em massa, a necessidade de uma nova
abordagem na politica de drogas se tornou evidente.

Nao hd dividas que o assunto estd presente em grandes debates nas
frentes politicas de todo pais, considerando-se que ¢é pauta de julgamento
pelo Supremo Tribunal Federal, em recurso extraordindrio, que iniciou sua
votagdo em 2015. Cumpre ressaltar que, desde o aporte do recurso na
suprema corte, hd oito anos atrds, foram proferidos seis votos, sendo cinco
a favor da descriminaliza¢io do porte de drogas para consumo préprio e
um desfavordvel, assunto que serd melhor abordado ao longo da presente
pesquisa.

Necessdrio também se atentar para a realidade atual do combate as
drogas: a repressdo ocorre frequentemente em classes sociais mais baixas
e populacio negra, trazendo aos olhos o marcante racismo estrutural na
aplicagao da lei. Neste ponto, importante destacar que a resposta dada pelo
Estado ¢ constantemente desastrosa, para nao dizer fracassada, enquanto
garantidor dos direitos dos cidadaos e exclusivo delegado da tutela penal.
Ainda, a abordagem repressiva adotada pela politica de combate as drogas
tem sido ineficaz e danosa, resultando em sobrecarga do sistema judicial e
prisional.

Neste texto, percorreremos os principais argumentos a favor e

1 Bacharel em Direito, especialista em Direito Penal e Processo Penal, licencianda em Ciéncias
Sociais, advogada, e-mail: carolineferrariadvocacia@gmail.com.
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contrdrios a descriminaliza¢ao, trazendo os posicionamentos ji declarados
em sede de julgamento do recurso extraordindrio do Tema 506 — STE, bem
como analisaremos a situa¢ao atual do encarceramento em razio das atuais
politicas ptblicas de combate as drogas na sociedade brasileira.

2 Argumentos trazidos na discussio do recurso extraordinario

Em um primeiro momento, importante mencionar qual a discussao
trazida no processo que estd sendo julgado no STF: trata-se de um recurso
extraordindrio, com repercussao geral, o qual debate a constitucionalidade
do artigo 28, da Lei n° 11.343/20006, que tipifica o porte de drogas para
consumo pessoal. A decisdo do Supremo deverd definir se tal artigo estd
em consonincia com o texto constitucional, determinando, assim, se o
usudrio de drogas deve ou nao ser tratado como um criminoso.

Nos autos origindrios, a Defensoria Publica interpds recurso
extraordindrio em razio da manutencio da sentenga condenatéria de seu
assistido, o qual foi abordado na posse de pequena quantidade de drogas
(cerca de trés gramas de maconha). Em seus argumentos, alega a defesa
que tal decisio de condenagio pelo crime previsto no artigo 28, da Lei n°
11.343/2006, viola diretamente a Constitui¢io Federal, especificamente o
seu artigo 5°, inciso X, que preconiza: “sao invioldveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagio
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”.

Em sua fundamentagio, a defesa pondera que tal crime ofende o
principio da intimidade e da vida privada e, por conseguinte, o principio
da lesividade, previsto no Direito Penal. Os preceitos constitucionais da
intimidade e da vida privada garantem ao individuo autonomia, facultando
aquele sujeito a fazer suas proprias escolhas. Tal autonomia privada tem
limites, estabelecidos pelo reflexo que a atitude individual pode gerar em
outrem. Desta forma, apenas quando bens juridicos de terceiros sofrerem
dano ou perigo de dano, é que se torna legitima a interven¢io penal,
transpassando, nesse caso, a individualidade do agente.

Portanto, o ato de consumir substincia entorpecente traria
potencial lesao exclusivamente para seu usudrio, nao podendo tal conduta
ser considerada delituosa, visto tratar-se apenas de autolesio, nao punivel.

Por outro lado, temos as argumentagées do Ministério Publico, o

qual afirma que o bem tutelado, no caso em questio, é a sadde publica,
exposta a perigo pelo porte da substincia proibida, tendo em vista que
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o usudrio propaga o vicio no meio social. A simples aquisi¢do, guarda
ou transporte de tais substincias ja implicaria em um risco abstrato
juridicamente relevante.

Entende, ainda, o 6rgao de acusacio, que a aquisi¢io de drogas
para uso favorece o plantio, a comercializacio e o trdfico de drogas, além de
fomentar outras condutas ilicitas relacionadas ao trafico, como homicidios,
lesdes corporais, porte ilicito de armas, lavagem de dinheiro e organizacoes
criminosas, afrontando, assim, outros direitos constitucionalmente
relevantes, como a seguranga e saude publicas e o dever de prestacio
estatal. Para a acusagio, deve haver a ponderagio racional dos principios
constitucionais envolvidos, considerando que o direito a liberdade e a

intimidade deve ser mitigado, quando em conflito com o direito a vida, a
seguranga e a satde.

3 Votos dos Ministros do STF no tema 506

O tema 506 trata-se do recurso extraordindrio no qual se discute
a compatibilidade do artigo 28, da Lei n° 11.343/2006, em relagio ao
porte de drogas para consumo pessoal, com os ditames constitucionais da
intimidade e da vida privada. Tal julgamento originou-se em uma agao
criminal denunciada pelo Ministério Publico, tendo como fato a apreensao
de cerca de trés gramas de maconha em poder do acusado. O denunciado
foi condenado em primeira instAncia e, apds apelar, teve sua condenagio
mantida pelo tribunal, em segunda instancia, sendo tipificado o crime de
posse de drogas para consumo pessoal.

A defesa interp6s recurso extraordindrio e foi reconhecida a
repercussao geral da matéria, em dezembro de 2011. Apés alguns
andamentos e ingresso de vdrias organizagdes nos autos, como “amicus
curiae”, o Relator do processo, Ministro Gilmar Mendes, proferiu seu
voto, dando provimento ao recurso extraordindrio, em agosto de 2015.
Em setembro seguinte, os Ministros Edson Fachin e Roberto Barroso
proferiram seus votos, este dando provimento e aquele parcial provimento
20 pedido da defesa. Na mesma oportunidade, o Ministro Teori Zavascki
pediu vista dos autos, permanecendo o placar paralisado até o voto pelo
provimento, dado pelo Ministro Alexandre de Morais, no inicio de agosto
de 2023. J4 no final de agosto de 2023, o Ministro Cristiano Zanin votou
pelo desprovimento do recurso e a Ministra Rosa Weber pela procedéncia
do pedido. Nesta oportunidade, o Ministro André Mendonga pediu vista
do processo, novamente paralisando a votagio.
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O Ministro Gilmar Mendes, ao proferir seu voto, em 2015, opinou
pela inconstitucionalidade do artigo debatido, sustentando que tratar
como crime a posse de drogas para consumo préprio fere o direito ao
livre desenvolvimento da personalidade, em suas diversas manifestagoes.
Em 2023, o Ministro reajustou seu voto para restringir a declaragio de
inconstitucionalidade as apreensoes relativa a substincia conhecida como
maconha.

O Ministro Edson Fachin opinou pela descriminalizacao apenas
do uso da maconha, vez que o caso concreto analisado se trata exatamente
desta substincia. Segundo o Ministro, cabe a0 Congresso Nacional definir
os parAmetros legislativos que diferenciario usudrios de traficantes, mas,
diante da lacuna normativa, entende como necesséria a agio do Judicidrio,
devendo o Legislativo definir posteriormente quais as quantidades e
qualidades limitrofes para ser considerado consumo préprio.

J& o Ministro Roberto Barroso, que também votou pela
descriminalizagdo do porte da maconha para fins de consumo préprio,
propds a fixacdo pelo Judicidrio de parimetros de diferenciacio dos
usudrios, sugerindo a quantidade de 25 gramas e até seis plantas fémeas,
observadas as demais circunstincias da abordagem, destacando que tais
critérios seriam apenas provisérios, até a defini¢io pelo Congresso sobre
o tema. Ainda, o Ministro destacou que devem ser debatidas formas de
desincentivar o consumo, tratamentos dos dependentes e combate ao
trifico, ponderando que o Estado nio pode interferir na autonomia e na
liberdade do individuo, tratando-se, portanto, de norma inconstitucional.

Em seu voto, o Ministro Alexandre de Morais fundamenta que ha
excesso de discricionaridade para se determinar quem seria usudrio e quem
seria traficante, sugerindo que houvesse um pardmetro objetivo no que diz
respeito 2 quantidade de droga apreendida, sugerindo a presun¢iao como
usudrio daquele que for flagrado com 25 a 60 gramas de maconha e que
tenha até seis plantas fémeas. O Ministro real¢ou a distingao do tratamento
de individuos de diferentes etnias, classes sociais e nivel de alfabetizacio,
quando abordados na posse de pequenas quantidades de drogas, bem como
enfatizou a diferenca de classificagio do crime em Estados e Municipios
diversos. Enfatizou que classificar uma substincia que nio gera nenhum
risco a satide publica como entorpecente ¢ inconstitucional.

O Ministro Cristiano Zanin, indo em caminho inverso dos pares

que jé haviam apresentado voto, opinou pela constitucionalidade da
norma contida na Lei de Drogas, afirmando que ela dispoe de pardmetros
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relativamente objetivos para diferenciar o usudrio do traficante. O Ministro
acentuou que a descriminalizacio do uso da droga gerard problemas
juridicos e pode agravar ainda mais a situagio de combate as drogas no
pais.

A Ministra Rosa Weber, em consonincia com os votos pela
descriminaliza¢do da maconha jd declarados, alertou que a mera conduta
de trazer consigo entorpecentes para consumo préprio nao tem como bem
juridico tutelar a saide publica, pois ela somente estaria em risco potencial
se partissemos do pressuposto de que todo usudrio é um traficante em
potencial e que cometerd delitos para a satisfagio de seu uso, devendo
prevalecer, nesse ponto, a autonomia e o direito a privacidade.

Ainda pendente os votos dos Ministros Dias Toffoli, Luiz
Fux, Nunes Marques e André Mendonga, bem como a Ministra Cdrmen
Licia, havendo matematicamente maiores chances de se concluir pela
inconstitucionalidade da norma.

4 Politica de combate as drogas

A chamada “guerra as drogas” tem sido amplamente criticada
quanto 2 sua eficdcia, pois, apesar de criminalizado o porte e o trifico de
entorpecentes, o mercado e o uso das substincias continuam a crescer.
Atualmente, o combate as drogas alimenta uma série de problemas sociais,
como o aumento da criminalidade, disputas entre traficantes e corrup¢io
policial. Ao descriminalizar o uso e redirecionar os recursos para a prevengao
e tratamento, é possivel diminuir o poder do tréfico e reduzir a violéncia
relacionada as drogas.

A descriminalizagdo cria a oportunidade de tratar o uso de drogas
como uma questdo de saide publica, e nao de criminalidade. Em vez de
prender e encarcerar usudrios, ¢ fundamental oferecer apoio e tratamento
para aqueles que enfrentam problemas relacionados ao vicio, buscando uma
abordagem fundada em principios da satide publica e direitos humanos.

Importante ressaltar que descriminalizar ¢ diferente de legalizar: o
que temos em mente ¢ deixar de tratar usudrios como criminosos e retirar
o problema da esfera penal. A criminalizagao sobrecarrega o sistema de
justica, levando a altos custos operacionais e a superlotagao carcerdria. Ao
descriminalizar o uso, é possivel desafogar o sistema e permitir que ele se
concentre em questoes mais urgentes. Isso também contribui para uma
abordagem mais justa, onde o foco é no tratamento e na reinser¢ao social


https://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=sobreStfComposicaoComposicaoPlenariaApresentacao&pagina=diastoffoli
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https://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=sobreStfComposicaoComposicaoPlenariaApresentacao&pagina=andremendonca
https://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=sobreStfComposicaoComposicaoPlenariaApresentacao&pagina=carmenlucia
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do individuo, em vez da punigio.

No entanto, o que notamos ¢ a manutengao, até a vigente previsao
legislativa, da proibicio da posse de drogas para uso, ainda que afastada a
possibilidade de pena privativa de liberdade. A necessidade de se proibir
ainda é o foco estatal, exercido sob o manto do controle social, em
estratégias de enfrentamento de condutas criminalizadas. Assim, passa-se
a identificar os envolvidos como “criminosos”, “delinquentes”, “inimigos”,
estigmatizando toda uma parcela populacional moralmente nio aceita e
justificando o combate com medidas mais rigorosas, a eles sendo negados
direitos plenamente reconhecidos a populagao entio aceita. Considerando
esta visao, é necessdrio repensar a forma de lidar com o problema de
uso de drogas, tendo em vista que a a¢io estatal atual estd enraizada de
discriminagdes.

A auséncia de pardmetros objetivos para distingao do usudrio de
drogas do traficante impacta radicalmente nas populagdes mais vulneraveis
(pobres e negros), em razao da discricionaridade judicial. Se o objetivo da
“guerra as drogas” for exatamente encarcerar pessoas pobres, pode-se dizer
que a a¢ao é um sucesso; quanto ao propésito de redugao do uso de drogas,
af a atuagio estatal é um fracasso.

Verifica-se na atuagio policial, a qual reflete toda uma estrutura
judicial brasileira, a permanéncia de um esteredtipo na construcao de
“suspeitos”. A seletividade do sistema como um todo é marcada pelo
punitivismo, que se dedica & execucio da populacio negra e pobre, como
ferramenta de controle social de minorias.

Apesar do mito da democracia racial e da cordialidade brasileira, o
racismo estrutural no Brasil formata o controle social e as politicas de
repressdo, e ganha especial destaque na politica criminal de drogas,
com l'eﬂCXOS no Superencarceramento de PCSSOaS negras. NOta'Se a
continuidade entre o navio negreiro, a senzala, as favelas e as celas da

prisdo como espagos destinados aos negros na perspectiva do controle
social em uma sociedade racista, de passado escravocrata, que lhes nega

direitos. (BOITEUX, 2019, parte 1).

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos publicou, em
12 de fevereiro de 2021, relatério sobre a situa¢io brasileira em tema de
Direitos Humanos, trazendo, entre os vdrios dados 14 contidos, informacoes
mais atualizadas sobre pessoas em situagao de privagio de liberdade no
pais. Como j4 era de se esperar, diante da histérica discriminagao racial
vivenciada no Brasil, a populagio afrodescendente é predominante nas
prisoes nacionais:
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Como a Comissio jé se pronunciou, o Brasil enfrenta um problema
de discriminagdo racial estrutural histérico, que coloca as pessoas
afrodescendentes em um processo de inequidade e exclusio.
Em particular, a Comissio observa com extrema preocupagio a
predominéncia de pessoas afrodescendentes no sistema penitencidrio,
que constituem 65,9% do total da populagio carcerdria. Esse dado
demonstra que a discriminacio racial enfrentada por essas pessoas
também faz com que elas sejam mais propensas a serem encarceradas.

(CIDH, 2021, p. 64).

Ainda em dados trazidos no relatério da Comissao Interamericana
de Direitos Humanos, é possivel observar que os grupos mais afetados
pelas violagoes do direito a seguranca cidada s3o os grupos mais vulneraveis
por marcadores étnico-raciais e de classe:

As pessoas afrodescendentes, especialmente jovens do sexo masculino e
de origem familiar pobre, figuram como vitimas preponderantes de atos
de violéncia letal intencional, grande parte dos quais sio cometidos em
contexto de agio policial. Tal desigualdade é reproduzida ou mesmo
ampliada pela atuacio do sistema de justica criminal: por um lado, ¢é
cronica a impunidade dos crimes cometidos contra essas populacoes
mais vulnerdveis; e, por outro, ¢ desproporcional o impacto do aparato
repressivo do Estado contra essas mesmas populagdes. Os jovens
afrodescendentes e pobres também formam o maior contingente da
populagio prisional e de unidades do sistema socioeducativo, onde
com frequéncia sio vitimas de tortura e maus-tratos. Permanecendo
impunes, tais violages cometidas por agentes de seguranca publica
atingem um cardter estrutural, sistemdtico e generalizado em todo o
pais. (CIDH, 2021, p. 188).

Observa-se que o discurso adotado pelo Brasil na diferenciagio do
usudrio e do traficante é que este é tratado como delinquente, enquanto
aquele é tratado como doente. Porém, esta distingao penal ¢ seletiva e
discriciondria, frequentemente assumindo aspectos sociais e raciais, que
fica a cargo da interpretagio dos agentes da lei. Logo, a pessoa branca ¢é
tratada como usudrio, enquanto o negro e aquele que mora em favela ou
periferia sdo vistos como traficantes, confirmando que a tipifica¢do penal
tem cor e endereco.

No entanto, observa-se que o superencarceramento nio ¢ capaz
de reduzir as estatisticas criminais, nem mesmo desarticular o crime
organizado, j4 que quase a totalidade de presos sio pequenos varejistas.
A violéncia estatal e a organizagao penal parece ser a unica politica social
aplicivel aos negros e pobres, mostrando-se, claramente, tratar-se de
combate as pessoas, e nio as drogas.

Nesse sentido, se observarmos que as discussdes que envolvem a
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liberacio da maconha para fins terapéuticos vém avangando com certa
velocidade, podemos perceber que o que se pleiteia af é beneficiar a parcela
da populagio que jd é beneficiada pela atuacio estatal, qual seja, pessoas
brancas. No momento que a populagao mais favorecida se vé diante de uma
possibilidade de melhoria dos préprios direitos, rapidamente encontramos
a flexibilizagdao da norma. De uma forma geral, toda a cadeia de discussio
e produgio de uma norma ou entendimento sobre esse assunto serd feita
por grupos de pessoas predominantemente brancos, em favor de seus
proprios interesses. Dai a necessidade de se trazer ao debate quanto a
descriminalizacio do porte de drogas para consumo pessoas aquelas pessoas
diretamente afetadas pela aplicagao da lei.

5 Consideracgoes finais

A descriminalizagao do uso de drogas é um tema complexo, mas
¢ importante considerar as evidéncias e os beneficios que essa abordagem
pode trazer para a sociedade. Reduzir a violéncia, mudar o foco para a
sadde publica e aliviar o sistema de justica s3o apenas alguns dos pontos
positivos que poderiamos alcangar. No entanto, é necessdrio implementar
medidas de regulamentacdo e prevengao, para mitigar os riscos associados
ao consumo de drogas.

A descriminaliza¢io é um passo em diregao a uma politica de drogas
mais humana, centrada no bem-estar dos individuos e da sociedade como
um todo. E fundamental compreender a importancia de se afastar da visio
puramente punitiva ou proibitiva e adotar uma abordagem humanitdria,
garantindo os direitos e a satde dos individuos em questao.

Nesse sentido, é necessirio termos nas discussoes sobre o tema
assuntos que abordem o racismo, a desigualdade e a criminaliza¢do da
pobreza, trazendo modelos alternativos que garantam a participacio
daqueles diretamente afetados pela atual politica. Mais do que isso,
necessdrio investir em politicas sociais que busque reparar toda a estrutura
falha da criminalizacio dos grupos étnico-raciais, trazendo todos estes
cidadaos para a esfera de prote¢ao individual humana.

Embora a criminalizacio seja a mesma para toda a populagao,
o que vemos ¢ uma aplicagao legal seletiva. Dai a importincia de se
remodelar uma politica de drogas que combata o racismo, trazendo uma
oportunidade de se afastar as proximas geracoes de uma cultura ciclica de
violéncia estatal, o que sé ocorrerd quando a discussao se tratar de direitos
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humanos.
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OS DIREITOS SOCIAIS E A (IM)
POSSIBILIDADE DE RETROCESSO
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A dor e o sofrimento humanos provocados pela miséria
e pela privagio ndo se resolve com uma desergio do
Estado, embora também néo se solucione pondo no

Estado toda a esperanca. (Alexandre O’Neil)

1 Introducao

q revolug¢io popular em Versalhes, também conhecida como

evolugao Francesa, que ocorreu no ano de 1789, culminou

dentre outras coisas na elaboragio da Declaragao dos Direitos do Homem
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e do Cidaddo, marco histérico na garantia dos direitos individuais e
coletivos, desde entdo as exigéncias sociais se intensificaram e a luta por
igualdade ganhou forca.

Anos depois, finda a Segunda Guerra Mundial (1939-1945), o
mundo se viu diante da necessidade de discutir alicerces ideolégicos que
pudessem evitar guerras, promover a paz ¢ a democracia, e fortalecer
os direitos humanos. Para tanto, fora assinada a Declaracio Universal dos
Direitos Humanos (DUDH) na Assembleia Geral, que ocorreu dia 10 de
dezembro de 1948, em Paris (Franca). Nela os governos se comprometeram,
juntamente com seus povos, a tomarem medidas continuas para garantir o
reconhecimento e efetivo cumprimento dos direitos humanos.

A Constitui¢io Federal da Republica do Brasil de 1988 (CFRB/88)
seguiu a tendéncia protecionista de tais declaragdes, nao apenas no
reconhecimento formal dos direitos fundamentais, mas também na
consagracao de instrumentos para sua efetiva protegdo. Assim, a atual
Constitui¢ao ficou conhecida como “constituicao cidada’, titulo recebido
pela preocupagao desta, em preservar veemente a dignidade da pessoa
humana.

De tal preocupagao com os direitos sociais, surgiu a necessidade
de se proteger um minimo existencial, um nucleo imutdvel que nao fosse
passivel de retrocessos. Isto é, um ébice a medidas e leis que eventualmente
venham a limitar ou a suprimir direitos fundamentais; por outro lado,
surge o desafio estatal de dar efetividade e maior alcance aos direitos
sociais, o que resulta no debate acerca da possibilidade ou impossibilidade
de retrocesso dos direitos sociais.

2 Dos principios da reserva do possivel e do nido retrocesso so-
cial

O objetivo dos direitos sociais adquiriu um novo sentido, estes nao
visam mais apenas a reducio das diferencas de classe. Hodiernamente, os
direitos sociais nao sio mais a mera tentativa de eliminar o 6nus evidente
que representa a pobreza nos niveis mais baixos da sociedade, mas assumem
o aspecto de a¢do, modificando o padrio total da desigualdade social. J4
nao se contenta mais em elevar o nivel do piso do porio do edificio social,
deixando a superestrutura como se encontrava antes®. H4 uma busca

4 MARSHALL, T.H. Cidadania e classe social. 2. ed. Brasilia: Senado Federal; Centro de Estudos
Estratégicos-CEE/MCT, 2002, p. 40.
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constante de maior igualdade e justica social, efetivada por meio de agdes
estatais e politicas pablicas.

Ao analisarmos as politicas ptblicas, hd que se levar em consideragao
o principio da Reserva do Possivel, que pode ser concebido partindo do
pressuposto que “a efetividade dos direitos sociais e as prestacdes materiais
estaria sob a reserva das capacidades financeiras do Estado, uma vez que
seriam direitos fundamentais dependentes de prestagoes financiadas pelos
cofres publicos™.

Assim nao se pode olvidar que os direitos condicionados a prestagao
pelo Estado encontram limites nos recursos puablicos disponiveis. Sendo
assim ao pleitear o acesso a direitos sociais nao se pode desconsiderar o
impacto no erdrio. Entretanto, nao se pode banalizar tal principio, uma
vez que este ndo tem a finalidade de exonerar o Estado de suas obrigacoes
amparados pelo argumento de falta de recursos.

Portanto, é preciso ponderar, que o principio da reserva do possivel
nao se reveste do cardter absoluto que alguns juristas pretendem atribuir-lhe,
a consideragio principal de que, sendo a satide um direito que se relaciona
com a garantia da vida e da dignidade humana, pertence ao Judicidrio,
no ambito do controle do devido processo legal, de cunho substantivo,
impedir que seja violado por meio de qualquer processo, por mais razodvel
que seja, e que fique & mercé dos poderes Legislativo e Executivo. ¢

Caso contrdrio, a reserva do possivel significaria: a) a total
desvinculagao juridica do legislador quanto a dinamiza¢ao dos direitos
sociais constitucionalmente consagrados; b) a ‘tendéncia para o zero' da
eficicia juridica das normas constitucionais consagradoras dos direitos
sociais; ¢) a gradualidade com dimensao l4gica e necessdria da concretizagio
dos direitos sociais, tendo sobretudo em conta os limites financeiros; d) a
insindicabilidade jurisdicional das op¢oes legislativas quanto a densificacao
legislativa das normas constitucionais reconhecedoras de direitos sociais’.

Existe uma corrente doutrindria e jurisprudencial, que defende que
o Estado deve garantir o “minimo existencial”, ou seja, os direitos bdsicos
dos cidadios, considerando sempre o bindmio necessidade x possibilidade,
tanto do Estado, quanto daquele que pleiteia a prestacio estatal. E possivel
constatar que a efetivagao de direitos sociais encontra diversos obstdculos,

N

SARLET; FIGUEIREDO,2008, p.14

6 PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito Internacional Publico e Privado. 22 ed. Revista
ampl. e atual. Salvador: Juspodivm: 2010, p. 750-751
7 Ibidem, p. 750-751).
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quais sejam: a auséncia de recursos, bem como de auséncia de politicas
publicas ou de descumprimento das existentes® .

Os direitos sociais e econdmicos (ex.: direito dos trabalhadores,
direito a assisténcia, direito a educacio), uma vez obtidos passam a
constituir, simultaneamente, uma garantia institucional e um direito
subjetivo. A proibigao de retrocesso social nada pode fazer contra as
recessdes e crises econdmicas (reversibilidade factiva), mas o principio
em andlise limita a reversibilidade dos direitos adquiridos (ex. seguranca
social, subsidio de desemprego, prestacoes de satide), em clara violagio do
principio da protecio da confianga e da seguranca dos cidadios no 4mbito
econdmico, social e cultural, e do nucleo essencial da existéncia minima

inerente ao respeito pela dignidade humana’.

O principio da proibi¢io do retrocesso social (ou da irreversibilidade
dos direitos fundamentais), embora nio esteja de forma explicita na
Constitui¢ao Federal de 1988 ji é reconhecido como uma vedagio a
supressao ou a redugio de direitos fundamentais sociais a niveis inferiores
aos jd alcangados. Este principio, pode ser entendido, como a resisténcia
a reversibilidade de leis ou medidas do poder publico que concederam
benesses sociais e que posteriormente visem suprimir ou reduzi-las.

O Estado Social'® contribuiu significativamente para a melhoria
das condicoes de vida do ser humano, primordialmente dos despossuidos
de riquezas. Ele se traduz numa grande conquista dos cidadaos, eis que
agregou os ideais de democracia, liberdade, valorizagio do ser humano
e do trabalho. Ele se desenvolveu fundamentalmente na segunda
metade do século XIX, a partir das organizagoes sindicais e politicas dos
trabalhadores, juntamente com o inicio de politicas sociais implementadas
pelos Estados'!, tais como a ampliagao dos servigos piblicos, abrangendo
as dreas de educagao, previdéncia social, renda, habitagao, dentre outros.
Entretanto, para poder proporcionar o que estava oferecendo aos cidadaos,

8 SILVA, Suzana Tavares, Direitos fundamentais na Arena Global, Coimbra, 2006, p. 24.

9 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigio. 2. ed.
Coimbra: Editora Almedina,1998.

10 Segundo F. Xavier Merrien, “existem dois grandes modelos: o de inspiragio alema, bismarkiano,
corporativo (no qual a solidariedade se manifesta no plano horizontal e as contribui¢ées sio
geridas pelos parceiro sociais) e o de inspiracao britanica, beveridgiano, universalista (no qual
a solidariedade se manifesta no plano vertical e as contribui¢io sio geridas pelo Estado)”,
apud GOMES, Carla Amado, “Estado Social e Concretizagio de Direitos Fundamentais na
era Tecnoldgica: Algumas verdades inconvenientes”, in: Revista da Faculdade de Direito da
Universidade do Porto, Ano VII-2010 Especial, p. 20.

11 DELGADO, Mauricio Godinho, PORTO, Lorena Vasconcelos (organizadores), O Estado do
Bem-Estar Social no Século XXI, Sdo Paulo LTR, 2007, p. 20.
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o Estado passa a intervir'” na drea econémica, visando assegurar a geracao
de riquezas materiais, e reduzir as desigualdades sociais. A obrigacio do
Estado em fornecer assisténcia e apoio aos que cairam na miséria torna-se
um importante veiculo para a paz e democracia dos Estados".

O Estado Social traz para si a responsabilidade de garantias
materiais, através de prestagoes principalmente, mas nio somente de
direitos fundamentais para uma existéncia humana condigna'. Temos,
portanto, a passagem de um Estado minimo, o liberal, o qual garantia aos
cidadaos apenas a sua seguranca e a propriedade, para um Estado mdximo,
que acompanha o individuo por toda a vida, mantendo-o amparado pela
providéncia estadual .

Todavia, essa transi¢ao acarreta um problema tormentoso, qual
seja, o de que a concretizagdo de direitos sociais que eliminem da vida
dos trabalhadores as dificuldades na manutenciao de suas necessidades,
notadamente alimentagio, satde, educagio, e habitagio, depende
fundamentalmente da obtengio de recursos financeiros para que seja
atingido esse objetivo.

E de frisar que este dilema deriva do fato de que determinados
direitos sociais se incorporam de forma definitiva no patriménio do
cidadio, nio somente por for¢a de preceitos constitucionais, como também
de disposigoes legais, exigindo assim, que o Estado propicie os recursos
necessarios e suficientes ao seu exercicio.

E sabido que a prote¢io de direitos fundamentais sociais ¢é
permanente e em regra nao poderd retroceder. O referido principio objetiva
garantir que direitos sociais e econdmicos nao sejam eliminados, e deve

12 Foi, todavia, depois da segunda Guerra Mundial, que se conseguiu assumir positivamente o
intervencionismo econdémico do estado, compatibilizando-o com o estado de direito e com
o estado democrdtico. O que conduziu ao estado social de direito ou, para nos referirmos a
Uni4o Européia, ao chamado modelo social europen, que tanto éxito teve, embora presentemente
comece a revelar sinais de crise. NABAIS, José Cassalta, “Reflex6es sobre quem paga a conta
do estado social”, in: Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Ano VII-2010
Especial, p.53.

13 No periodo iniciado a partir da Segunda Guerra Mundial, o Estado Social serviu como a
mais importante férmula de paz para as democracias capitalistas desenvolvidas. De inicio,
esta férmula de paz consiste, essencialmente, na obrigacio explicita do mecanismo estatal de
proporcionar assisténcia e apoio aos cidaddos que caem em miséria ou sofrem riscos especiais
caracteristicos das sociedades de mercado. (OFFE, 1991, p. 113). http://www.cefetsp.br/edu/
eso/globalizacao/mareneoliberalcrise.html, retirado da internet dia 20/11/2011, 19:57.

14 LOUREIRO, Joio Carlos, Adeus ao Estado Social? A seguran¢a social entre o crocodilo da economia
e a medusa da ideologia dos “direitos adquiridos”. Coimbra, 2010. p.73).

15 GOMES, Carla Amado, “Estado Social e Concretizagio de Direitos Fundamentais na era
Tecnolégica: Algumas verdades inconvenientes”, in: Revista da Faculdade de Direito da

Universidade do Porto, Ano VII 2010 Especial, p. 19.
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colimar a garantia da protecao dos niveis da seguranga social mais elevados.
Assim, determinados direitos dos trabalhadores, como, por exemplo,
o direito 2 assisténcia e 3 educagio'® passam a ter natureza subjetiva,
incorporando-se ao patriménio dos cidadaos, nao podendo ser vulnerados
por legislacio superveniente. Como coroldrio dessa afirmagido, tem-se
que tais direitos sociais, muitos dos quais estdo previstos apenas em lei,
como, por exemplo, o subsidio-desemprego e o servigo social, em verdade
estdo protegidos constitucionalmente. Vale dizer, medidas que venham
suprimir tais garantias sem colocar outras em seu lugar serdo consideradas
inconstitucionais.'’

O Principio da Vedagao ao Retrocesso Social jd foi reconhecido
pelo Supremo Tribunal Federal (STF), em diversas ocasides como ¢é o caso
do julgamento do ARE 639.337, relatado pelo ministro Celso de Mello,
que destaca: “o principio da proibi¢ao do retrocesso impede, em tema
de direitos fundamentais de cardter social, que sejam desconstituidas as
conquistas j4 alcangadas pelo cidaddo ou pela formagao social em que ele
vive. A cldusula que veda o retrocesso em matéria de direitos a prestacoes
positivas do Estado (como o direito a educagio, o direito a satide ou o
direito a seguranga publica, v.g.) traduz, no processo de efetivagao desses
direitos fundamentais individuais ou coletivos, obstdculo a que os niveis
de concretizagao de tais prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser
ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Estado.

Atualmente, a questao cifra-se em garantir esses direitos sociais
diante das crises econdmicas que se sucedem. A globalizagao da economia
estd a determinar que os Estados promovam uma flexibiliza¢io de seu
arcabougo legal com o claro objetivo de atrair investimentos. Ocorre,
porém, que essas medidas podem se traduzir em redugao de arrecadagio, e
mesmo diminui¢do do alcance de direitos sociais consagrados.

Tome-se como exemplo a pensio paga aos aposentados na
Alemanha, que ¢ considerada como propriedade do cidadao, e dele nao
pode ser retirada, sob pena de violagdo ao preceito contido no artigo 14 da

16 CANOTILHO, JJ Gomes, Direito Constitucional e Direito da Constituigdo, Almedina 2011, p.
338-339.

17 CANOTILHO, JJ Gomes, Direito Constitucional e Direito da Constituigdo, Almedina 2011, p.
340. 8 Ver neste sentido SARLET, Ingo Wolfgang, “O Estado Social de Direitos, a Proibigio de
Retrocesso e a Garantia Fundamental da Propriedade”, in: Revista de Direito Social, Sapucaia do
Sul, v. 3, 2001, p. 28-45. 9 “(!) dizia-se na primeira jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
alemao, que cunhou a expressio (95), que a “reserva do possivel” que afetava os direitos sociais
os limitava ~aquilo que o individuo podia razoavelmente existir da sociedade” NOVAIS, Jorge
Reis, Direitos Sociais, Teoria Juridica dos Direitos Sociais Enquanto Direitos Fundamentais, 2010,
p. 90.
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Lei Fundamental germéanica. Com efeito, as sistemdticas constitucional e
legal vigentes na Alemanha, bem assim a jurisprudéncia emanada do seu
Tribunal Federal Constitucional (Bundesverfassungsgericht), consagraram o
entendimento de que a garantia da propriedade abrange também os direitos
subjetivos dos cidadaos relacionados a sua situagio na sociedade.”® Nao
obstante, e em consonancia com a corrente majoritdria da doutrina alema,
Sarlet observa que nao hd que se falar em vedagio absoluta de retrocesso
social, diante da flexibilizacao das normas promovida pelo Estados com o

escopo de se adequar as mudangas sociais e econdmicas.

De fato, a Corte Constitucional alema assentou o entendimento, no
sentido de que os direitos sociais de natureza prestacional que imponham
despesas ao Estado sujeitam-se a reserva legal, bem como a disponibilidade
de recursos. Surgindo assim a expressio “reserva do possivel””. Tal
entendimento foi consagrado no Acérdao relativo ao julgamento acerca do
direito de acesso do cidadao alemao ao ensino publico superior, no caso de
nao existirem vagas suficientes.

O Tribunal indeferiu o pedido de acesso irrestrito sob o fundamento
de que a prestagdo reclamada deve corresponder ao que, numa visao
razodvel, o cidadio pode exigir da sociedade. Em outras palavras, a anilise
da razoabildiade leva em consideragao o caso concreto, ou seja, as condigdes
do individuo que postula o direito, assim como da responsabilidade do
legislador, com base no or¢amento, o qual levava em conta os custos da
prestacio exigida. Logo nas palavras de Novais, “a razoabildiade deriva da
relacdo entre necessidade e possibilidade de prestagao na situagio concreta
e das caracteristicas particulares do titular do direito” °

Neste mesmo sentido, o Tribunal Constitucional Portugués, ao
apreciar questoes relacionadas ao alcance de direitos sociais fundamentais,
assentou o entendimento de que o cidadao tem direito a um minimo
de subsisténcia condigna, o qual decorre do principio do respeito da
dignidade da pessoa humana, consagrado fundamentalmente no art. 1° da
Constitui¢ao. Expoente dessa vertente jurisprudencial pode ser encontrado

18 Ver neste sentido SARLET, Ingo Wolfgang, “O Estado Social de Direitos, a Proibi¢io de
Retrocesso e a Garantia Fundamental da Propriedade”, in: Revista de Direito Social, Sapucaia do
Sul, v. 3, 2001, p. 28-45.

19 “(") dizia-se na primeira jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemio, que cunhou a
expressio (95), que a “reserva do possivel” que afetava os direitos sociais os limitava ~aquilo que
o individuo podia razoavelmente existir da sociedade” NOVAIS, Jorge Reis, Direitos Sociais,
Teoria Juridica dos Direitos Sociais Enquanto Direitos Fundamentais, 2010, p. 90.

20 NOVAIS, Jorge Reis, Direitos Sociais, Teoria Juridica dos Direitos Sociais Enquanto Direitos
Fundamentais, 2010. p. 90).
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no Acérdao 509/2002%', o qual reconhece o direito de o cidadao exigir do
Estado esse minimo de existéncia condigna, mormente através de prestagoes
sociais suficientes. Todavia, o mesmo aresto deixo claro que haverd, neste
caso, uma certa discricionariedade por parte do legislador, na medida em
que ele terd a necessdria autonomia para modelar os instrumentos que
assegurem o minimo existencial ao cidadao®.

Tal discussao precisa ser trazida para o cendrio brasileiro, a escassez
do dinheiro ptblico no Brasil é uma realidade conhecida por todos, somado
a isso o Poder Pablico veem encontrando indmeros desafios em gerir e
dar efetividade as politicas publicas. Os direitos e garantias individuais
sao importantes conquistas que devem ser asseguradas, todavia far-se-4
imperioso a reflexao sobre o impasse da auséncia de recursos publicos
versus as necessidades bdsicas dos cidadaos.

3 Consideracgdes finais

Vele destacar que o Estado Social tem um custo de manutenc¢io
elevado, o que é um complicador naefetividade das garantias constitucionais.
Nesse contexto, hd que se ponderar que: de um lado embora tenhamos
o principio do nao-retrocesso social que garante uma seguranga minima
aos sujeitos, de outro temos o destino das geragdes futuras que pode ser
gravemente afetado em razao dd ma gestao por parte do Poder Publico.

O retrocesso social tem como limitagio a verificagio de um minimo
de existéncia condigna, o qual se encontra constitucionalmente garantido.
Nesse sentido, pode-se validamente concluir que o principio ora em exame
nao ¢ absoluto, isto é, possui determinadas limitagoes, de forma que o
legislador nao estd totalmente manietado ao se deparar com uma situagao
conjuntural que imponha a adogao de medidas de austeridade.

Tais questoes s2o complexas e exigem um debate atento e minucioso,
pois interferem no nucleo existencial do individuo e podem gerar grande
inseguranga. Podemos entao questionar, apés este breve estudo, se o Estado
Social ainda existe e, em caso afirmativo, até quando e a que custo 0 mesmo

21 http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020509.html, retirado da internet dia
19/01/2012.

22 Nao se trata, pois, de proibir um retrocesso social captado em termos ideoldgicos ou formulados
em termos gerais ou de garantir em abstracto um status quo social. A liberdade de conformagio
do legislador e inerente a auto-reversibilidade tém como limite, o nicleo essencial j4 realizado,
sobretudo quando o nicleo essencial se reconduz a garantia do minimo de existéncia condigna
inerente pelo respeito pela dignidade da pessoa humana (cf Ac. 509/2002, DR, I 12/2/2003)
Canotilho, p. 340, Direito Constitucional e Teoria da Constituigao.
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serd mantido? Como nao retroceder em direitos sociais fundamentais e ao
mesmo tempo garantir uma justica intergeracional?

Na medida que as mudangas sociais sio inevitdveis e cada vez
mais rdpidas e profundas, torna-se necessdrio que sejam estabelecidos
mecanismos que permitam a manuten¢do do denominado minimo
existencial, constitucionalmente assegurado. Vale lembrar que os direitos
e garantias individuais, por for¢a do art. 60 §4° da CFRB/88, recebem
prote¢ao especial, sendo considerado, inclusive, clausula pétrea.

Assim, o retrocesso social deve ser analisado apenas em casos
excepcionais e que justifiquem tal supressio. E quando for necessdrio
retroceder, o ordenamento precisa garantir o minimo que assegure a
dignidade da pessoa humana, sob pena de banalizar o instituto, e ferir
frontalmente as disposi¢des constitucionais.
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Capitulo 25

A DECISAO DO STF SOBRE JUIZ DAS
GARANTIAS: PRIMEIRAS VISOES

Charley Teixeira Chaves'

1 Introducao

No dia 24 de agosto, o Supremo Tribunal Federal (STF), julgou
as quatro Agoes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs 6298,
6299, 6300 e 6305) que questionavam alteragoes no Cddigo de Processo
Penal (CPP) pelo Pacote Anticrime (Lei 13964/2019), entre elas a criagio
do juiz das garantias. O Tribunal julgou parcialmente procedentes as agdes
diretas de inconstitucionalidade.

O juiz das garantias se torna obrigatério. Representa uma opg¢ao
legislativa contra o temor da violagao da imparcialidade do julgador,
visando assegurar um sistema acusatério, bem como garantir os direitos
constitucionais de um processo democratico.

O juiz das garantias veio a reforcar o modelo de processo penal
preconizado pela Constituigao de 1988.

Vamos analisar alguns pontos da decisao do STF, de forma objetiva.

2 Da estrutura acusatoria

Do artigo questionado: “Art. 3°-A. O processo penal terd estrutura
acusatdria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigagao e a substituicao
da atuagao probatéria do 6rgao de acusagao.”

Por maioria, o STF atribui interpretagio conforme ao art. 3°-A
do CPP, incluido pela Lei n° 13.964/2019, para assentar que o juiz,
pontualmente, nos limites legalmente autorizados, pode determinar a

1 Doutor, Mestre e Especialista em Direito Processual pela PUC Minas. Avaliador do Sistema
Nacional de Avaliagio da Educagio Superior (Sinaes — BASis - MEC). Professor Visitante do
Curso de Direito da Universidade Federal de Lavras — UFLA. Membro da Academia de Direito
Processual Democritico — ACADEPRO. Membro da Comissao de Direito Processual Civil da
OAB/MG - 2022/2024. Membro da Comissio de Ensino Juridico da OAB/MG - 2022/2024.
Revisor da revista De Jure do Ministério Piblico de Minas Gerais. Autor de diversos artigos e
diversos livros juridicos.
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realizacio de diligéncias suplementares, para o fim de dirimir davida sobre
questao relevante para o julgamento do mérito, vencidos os Ministros
Cristiano Zanin e Edson Fachin?.

Atuagio mais efetiva do juiz no inquérito. O STF coloca o judicidrio
mais atuante nesse sentido como consta do art. 209 do CPP?.

Aqui se discute, indiretamente, o poder investigativo do juiz com
amparo no art. 156 do CPP.

Ao permitir a realizagao de diligéncias suplementares, para o fim
de dirimir davida sobre questio relevante para o julgamento do mérito,
colocou o sistema acusatédrio mitigado. Aqui restou uma duavida na decisio,
apenas o juiz das garantias ou juiz da instrugao teria essa participacio.

O art. 156 CPP, de constitucionalidade duvidosa, “reconhece”
0 juiz participa ativamente do processo o que viola o sistema acusatério
e o principio da imparcialidade. O Supremo, na decisio em tela, nio
delimita apenas o juiz das garantias parece que o juiz da instrugao de forma
suplementar poderia buscar diligéncia em nome da “verdade real”.

A realizacio de diligéncias para dirimir diivida sobre ponto relevante,
¢ g

de oficio, sempre pareceu algo violador da presungao de inocéncia que tem

como fato gerador também a “davida”, bem como da imparcialidade do

julgador.

3 O juiz das garantias: é um sistema ou um procedimento?

Na realidade é uma opgao do legislador. Nas palavras da Ministra
Céarmen Lucia disse que o instituto é benéfico, no sentido de que “busca o
aperfeicoamento de um processo que precisa ser aperfeicoado e tem de se
colocar ao aperfeioamento permanente”™.

O juiz das garantias ¢ responsdvel pelo controle da legalidade
da investigagdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja

2 BRASIL. STF. A¢ées Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs 6298, 6299, 6300 e 6305), Rela.
Rosa Weber, Plendrio, DJ. Divulgado em 31/08/2023. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/
processos/detalhe.asp?incidente=5840373 Acesso em: 19 de setembro de 2023.

3 CPP Art. 209. O juiz, quando julgar necessdrio, poderd ouvir outras testemunhas, além das
indicadas pelas partes.

§ 1o Se a0 juiz parecer conveniente, serdo ouvidas as pessoas a que as testemunhas se referirem.
§ 20 Nio serd computada como testemunha a pessoa que nada souber que interesse 4 decisio
da causa.

4 BRASIL. STF. Acées Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs 6298, 6299, 6300 e 6305), Rela.
Rosa Weber, Plendrio, DJ. Divulgado em 31/08/2023. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/
processos/detalhe.asp?incidente=5840373 Acesso em: 19 de setembro de 2023.
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franquia tenha sido reservada a autorizagio prévia do Poder / Funcio
Judicidrio(a).

Eo juiz que tem objetivo de garantir ou fiscalizar o processo com
base na constitui¢do. Controle das garantias constitucionais. Ademais,
permite além de preservar o devido processo legal uma dupla fiscalizacio
do julgador monocrético, sem precisar da via recursal.

Esse controle também do prazo de investigacio serd jurisdicional.
No caso de prisao, por exemplo.

Nao entendo a diferencia¢io ou nao aplicagao do juiz das garantias
no procedimento do jari e no procedimento da Maria da Penha. Algo
estranho violador da isonomia separar o procedimento com foco na vitima
ou no acusado.

Na realidade, todo os juizes sao de garantias (garantir o devido
processo legal). Um dever constitucional. Dai qualquer diferenciagao ¢é
algo violador da isonomia ou simétrica paridade de armas.

O argumento da Maria da Penha ser algo protetor para vitima
mulher, j4 o juiz das garantias ser um garantidor dos direitos constitucional
para o acusado, seria uma interpretagao errdnea da nossa Constituigao da
Republica.

O foco na vitima ou no acusado nao desnatura a necessidade da
observincia do devido processo constitucional, sob pena de implementar
o devido processo inquisitorial ou injusto.

4 Interpretacao conforme para assentar que a competéncia do
juiz das garantias cessa com o oferecimento da dentincia

Por maioria, o STF declara a inconstitucionalidade do inciso XIV do
art. 3°-B do CPP, incluido pela Lei n° 13.964/2019, e atribuir interpretagao
conforme para assentar que a competéncia do juiz das garantias cessa com
o oferecimento da dentincia, vencido o Ministro Edson Fachin’.

A redacio consiste,

7

CPD, art. 3°-B. O juiz das garantias é responsdvel pelo controle da
legalidade da investigagio criminal e pela salvaguarda dos direitos
individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizagio prévia do
Poder Judicidrio, competindo-lhe especialmente

5 BRASIL. STF. A¢oes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs 6298, 6299, 6300 e 6305), Rela.
Rosa Weber, Plendrio, DJ. Divulgado em 31/08/2023. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/
processos/detalhe.asp?incidente=5840373 Acesso em: 19 de setembro de 2023.
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[...]

XIV - decidir sobre o recebimento da dendncia ou queixa, nos termos
do art. 399 deste Cédigo;
A opgao do legislador era muito ruim. O STF fez um ajuste
mais razodvel. Realizou uma interpretagio conforme, isto ¢,
inconstitucionalidade com inclusio de texto.

Cabe, de acordo com o STE, ao juiz da instrugao receber a dentincia.
Em até 10 dias ap6s o oferecimento da dentncia ou queixa, o juiz da
instru¢do e julgamento, também, deverd reexaminar a necessidade das
medidas cautelares em curso.

Dupla fiscalizacio procedimental feito por juizes de oficio. Um juiz
fiscalizado o outro.

5 A dentdncia ndo era acompanhada do inquérito: interpreta-
¢ao conforme do STF

Como a mudanca da interpretagao de quem analisa o recebimento
da peticao inicial acusatéria, trouxe novamente a ideia de anexar o
problemiético inquérito (elementos informativos unilaterais — sistemna
inquisitorial). O juiz da instrugao teria que ter acesso aos autos, diante da
mudangca de interpretacio do STE O juiz da instrugao, de acordo com
STE vai analisar a dendncia / queixa.

O art. 3°-C, §§3° ¢ 4° do CPP era harménico com art. 155 do
CPP. Nao ¢ possivel um procedimento unilateral, inquisitivo, seja juntado
e meramente ou simbolicamente convalidado na fase processual. Rigor
que a construgio probatéria seja sempre processual, sob pena de violar o
devido processo legal. A mera juntada do inquérito policial produzido com
objetivo da condenacio deve ser feito do zero em juizo.

Por unanimidade, o STF declara a inconstitucionalidade, com
reducio de texto, dos §9 3° e 4° do art. 3°-C do CPP, incluidos pela Lei
n° 13.964/2019, e atribuir interpretagao conforme para entender que os
autos que compdem as matérias de competéncia do juiz das garantias serdo
remetidos ao juiz da instrugio e julgamento®.

O inquérito acompanha a inicial. Todavia, a juntada do inquérito
traz os mesmos problemas anteriores, que o art. 155 do CPP tentou

6 BRASIL. STF. Acées Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs 6298, 6299, 6300 e 6305), Rela.
Rosa Weber, Plendrio, DJ. Divulgado em 31/08/2023. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/
processos/detalhe.asp?incidente=5840373 Acesso em: 19 de setembro de 2023.
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resolver. Os elementos informativos do Inquérito Policial nao podem ser
simplesmente ratificados em Juizo.

As investigagoes policiais sao sempre unilaterais e inquisitivas,
apesar da sua utilidade para oferecimento da dentincia pelo Ministério
Publico. Isso nao pode representar sua repeti¢ao na fase judicial, sob pena
de violar o principio da presun¢io de inocéncia.

A prova deve ser construida desde o seu nascedouro. Reaproveitar
algo viciado (inquisitivo) por uma simbélica rapidez ou perda de tempo de
algo pré-construido nao representa o devido processo legal.

O art. 155 do CPP deve se harmonizar com os principios
constitucionais para nio admitir mera repeti¢io, mas CONSTRUCAO
da prova em observincia do devido processo legal, retirando a prdtica
enraizada da simbdlica repeti¢ao de um virus inquisitorial na fase judicial,
uma higienizacio precdria diante das diversas violagao existentes no seu
nascedouro’.

A investigagdes policiais, que sao sempre unilaterais e inquisitivas
— embora suficientes ao oferecimento da dentincia pelo Ministério Pablico
—, ndo bastam para condenar:

Os subsidios ministrados pelas investigacdes policiais, que sdo sempre
unilaterais e inquisitivas — embora suficientes ao oferecimento
da dentncia pelo Ministério Publico —, nio bastam, enquanto
isoladamente considerados, para justificar a Erolagio, pelo Poder
Judicidrio, de um ato de condenagio penal. E nula a condenagio

penal decretada com apoio em prova nao produzida em juizo ¢ com
inobservancia da garantia constitucional do contraditério. Precedentes.

[...]. (RT] 161/264-266 , Rel. Min. CELSO DE MELLO).

As investigagoes policiais, repita-se, sio sempre unilaterais e
inquisitivas, embora suficientes ao oferecimento da dendncia pelo
Ministério Publico, mas s3o provas ilicitas para condenagio. Por auséncia
de mecanismo de protegao da imparcialidade na colheita dos elementos
informativos, devem ser construidas e nio meramente ratificadas. Embora
as investigacoes policiais sejam suficientes ao oferecimento da dentincia
pelo Ministério Publico (justa causa), a sua origem nio se descontamina
com uma simples ratificagao judicial. A problemdtica nio se resume apenas
na viola¢io do principio do contraditério, sdo vérios os principios violados

7 CHAVES, Teixeira Chaves. Exclusao do inquérito policial diante da violagao dos principios:
da imparcialidade, do contraditério, da ampla defesa, da isonomia e da prova ilicita.
Direito e processo [recurso eletronico]: mo(vi)mento em debate / organizadoras: Cristina
Rezende Eliezer, Pauliana Maria Dias, Poliana Myriam Felipe Rodrigues de Santana. - Santo
Angelo: Metrics, 2021.
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em agregar o inquérito sem refazer pelo devido processo legal.

6 Arquivamento da peticdo inicial acusatodria

Por maioria, o STF atribui interpretagao conforme ao caput do
art. 28 do CPD, alterado pela Lei n° 13.964/2019, para assentar que, ao
se manifestar pelo arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer
elementos informativos da mesma natureza, o 6rgao do Ministério Pablico
submeterd sua manifestagio ao juiz competente e comunicard a vitima,
ao investigado e a autoridade policial, podendo encaminhar os autos para
o Procurador-Geral ou para a instincia de revisao ministerial, quando
houver, para fins de homologagao, na forma da lei, vencido, em parte, o
Ministro Alexandre de Moraes, que incluia a revisao automdtica em outras
hipéteses®.

Ao se manifestar pelo arquivamento do inquérito policial ou de
quaisquer elementos informativos da mesma natureza, o Ministério
Publico submeterd sua manifestacio ao juiz competente ¢ comunicard o
fato a vitima, ao investigado e & autoridade policial, podendo encaminhar
os autos para o procurador-geral ou para a instincia de revisao ministerial,
quando houver, para fins de homologagio. Nio seria um retorno ao
controle judicial da acusagio, violando o sistema acusatério e o principio
da imparcialidade?!

A possibilidade da revisao do arquivamento do inquérito pelo juiz
retorna com a decisao do STE. Logo, nio ficou claro que o juiz revisor
estaria impedido de proferir sentenga ou decisao. Tema problemdtico
discutido antes da lei em tela.

Por unanimidade, também, o STF atribui interpretagio conforme
20 § 1° do art. 28 do CPP, incluido pela Lei n® 13.964/2019, para assentar
que, além da vitima ou de seu representante legal, a autoridade judicial
competente também poderd submeter a matéria A revisio da instincia
competente do érgao ministerial, caso verifique patente ilegalidade ou
teratologia no ato do arquivamento’.

Além da vitima ou de seu representante legal, a autoridade judicial

8 BRASIL. STF. A¢oes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs 6298, 6299, 6300 e 6305), Rela.
Rosa Weber, Plendrio, DJ. Divulgado em 31/08/2023. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/
processos/detalhe.asp?incidente=5840373 Acesso em: 19 de setembro de 2023.

9 BRASIL. STF. Acées Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs 6298, 6299, 6300 e 6305), Rela.
Rosa Weber, Plendrio, DJ. Divulgado em 31/08/2023. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/
processos/detalhe.asp?incidente=5840373 Acesso em: 19 de setembro de 2023.
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competente também poderd submeter a matéria A revisio da instincia
competente do érgao ministerial, caso verifique patente ilegalidade ou
anormalidade no arquivamento.

Importante que a revisdo judicial deve impedir o juiz de julgar,
diante da sua revisao ou recurso contra o arquivamento da petigao inicial
acusatéria, mesmo que a decisio de manter ou nio o arquivamento seja do
superior hierdrquico do Ministério Publico, sob pena de violar o principio
da imparcialidade.

Nao podemos normalizar a vontade do juiz querer a revisao do
arquivamento, mesmo sendo julgado pelo MP, pois afetaria o principio da
imparcialidade, do sistema acusatério e da inercia da jurisdigao.

7 Conclusao

O Supremo reconheceu a importincia do juiz das garantias. O
juiz das garantias é responsével pelo controle da legalidade da investigagao
criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha
sido reservada a autorizagao prévia do Poder / Fun¢io Judicidrio (a).

E o juiz que tem objetivo de garantir ou fiscalizar o processo com
base na constituigao. Controle das garantias constitucionais. Ademais,
permite além de preservar o devido processo legal uma dupla fiscalizacio
do julgador monocrético, sem precisar da via recursal.

Em até 10 dias apds o oferecimento da dentincia ou queixa, o juiz
da instrugio e julgamento deverd reexaminar a necessidade das medidas
cautelares em curso. O juiz da instrucdo vai ser o responsdvel pelo
recebimento da dentincia / queixa, nao mais o juiz das garantias, recebendo
os elementos informativos do inquérito policial.

Apesar das investigagdes policiais unilaterais e inquisitivas serem
utilizadas para oferecer a dentincia (justa causa), nao desobriga o Ministério
Pablico construir a prova em juizo. Construir nao é ratificar algo inquinado
e proibido para condenar (art. 155 do CPP). A problemadtica nio se resume
apenas na viola¢ao do principio do contraditério, sdo vdrios os principios
violados com a transformacio do inquérito em um simbélico contraditério
em provas.

O inquérito deve ser analisado de forma diferente para recebimento
da peti¢ao inicial acusatdria e para ser avaliado na decisao final deve passar
pelo devido processo legal, ndo meramente ratificado ou lido em juizo.

Por fim, o STF exclui e inclui expressamente a nio aplica¢io do
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juiz de garantias em alguns procedimentos. Fato estranho e questiondvel
diante da isonomia procedimental ou simétrica paridade de armas.
O procedimento com foco na vitima ou no acusado nio desnatura a
necessidade da observancia do devido processo constitucional, sob pena de
implementar o devido processo inquisitorial ou injusto ou seletivo.
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Capitulo 26

HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL,
SEMIOTICA JURIDICA E INTERPRETACAO
NORMATIVA: PERSPECTIVAS E
FUNDAMENTOS NO AMBITO DO DIREITO E
DA LINGUAGEM

Daniely Maria dos Santos'

1 Introducao

s mais oriundas formas de manifestacao do pensamento humano

desencadeiam distintas formas de compreensdo, por parte
dos envolvidos na relagio expressante/espectador, haja vista as diferentes
perspectivas e possibilidades de interpretacio. No ambito juridico, por
conseguinte, nio ¢é diferente, uma vez que as normas e doutrinas sio
passiveis de andlises de suas entrelinhas, o que ultrapassa 0 que meramente
estd redigido, falado ou exposto, de alguma maneira.

Os tempos hodiernos tém sido conduzidos por uma atmosfera
tecnolégica, em que ferramentas como o legal design, por exemplo,
permitem que novas formas de interpretacio sejam adotadas pelos
operadores do Direito. Outrossim, os impactos da hermenéutica juridica,
bem como, da retérica, abarcam nuances enfdticas para a defesa de
determinados argumentos, os quais sao respaldados pela legislagao e pelas
teorias estruturadas por doutrinadores de todos os campos juridicos.

Destarte, a Linguistica® e o Direito estdo intimamente atrelados,
posto que o uso da linguagem e do discurso se concatena como sendo uma
ferramenta de ambas as dreas e, além disso, essas duas ciéncias sao produtos
da sociedade e de toda a heterogeneidade que a compoe. Nessa mesma
perspectiva, a semiética juridica, assim como a interpretagdo normativa,

1 Mestra em Educacio (UFLA). Pés-graduada em Metodologia do ensino de lingua portuguesa
e lingua estrangeira. Pos-graduada em ensino de lingua inglesa. Graduada em Letras (UFS]).
Graduanda em Direito (UFLA). Militar do Exército Brasileiro. E-mail: daniely.santos1 @yahoo.
com

2 Ciéncia, cujos objetivos estdo voltados para o estudo da linguagem humana.
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sa0 campos que tecem o arcabouco dos estudos entre a lingua e o universo
juridico, construindo, assim, uma estrutura passivel de andlise juridica e
linguistica.

Sob esse viés, este estudo buscou abarcar as seguintes temadticas:
“A semidtica juridica e seus fundamentos” e, por fim, “A interpretagio
normativa, a hermenéutica constitucional e a linguagem”. Nesse interim,
com vistas a associar os elementos elencados nessa introducao, bem como,
outras reflexoes alusivas ao Direito e a linguagem, este estudo se prop6s a
contribuir para as discussoes atinentes a esses e a outros temas, a fim de que
as mais diversas vertentes cientificas possam estar em constante didlogo e
evolugio.

2 A semidtica juridica e seus fundamentos

Sob as perspectivas semintica, pragmadtica e sintdtica, a semidtica
juridica, em sua abrangéncia, busca analisar as leis e os fatos, tendo como
suporte, a linguagem do Direito. Neste escopo, a semidtica é compreendida
como sendo uma ciéncia das linguagens, cujos estudos estdo associados
as técnicas de investigagdo juridica, respaldadas pelas mais diversas
manifestaces culturais (ARAUJO, 2017).

A semidtica ocupa lugar essencial na teoria da interpretagio,
haja vista o seu objeto de estudo, que é compreender o sentido do texto
analisado. De acordo com Umberto Eco (1990), “a semidtica ¢ a disciplina
que estuda as relagdes entre o c6digo e a mensagem; entre o signo e o

discurso” (ECO, 1990, p. 19).
Segundo Niemeyer (2007),

Semidtica (do grego semeion = signo) ¢ a teoria geral dos signos.
Segundo Peirce, signo ¢ algo que representa alguma coisa para alguém
em determinado contexto. Portanto, ¢ inerente a constituicao do signo
o seu cardter de representacio, de se fazer presente, de estar em lugar de
algo, de nao ser o préprio algo. O signo tem o papel de mediador entre
algo ausente e um intérprete presente. Pela articulagio dos signos se dd
a construgio do sentido (NIEMEYER, 2007, p. 25).

Conforme sustentado pelo autor, os signos produzem sentido
por meio de suas articulagoes, situadas em um determinado contexto.
Assim sendo, por meio dessas articulagdes ocorrem a representagio
de pensamentos, intengoes, ponderagdes e perspectivas. Ademais, ¢é
perceptivel que o sentido do texto, assim como a sua interpreta¢io, sao
fatores que estao associados aos signos e as suas representagdes, ou seja, a



Direrros FUNDAMENTAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO 351

teoria semidtica. Nesse liame, atrelar os estudos semidticos & compreensio
juridica, permite que se haja uma andlise mais perspicaz dos textos legais
e doutrindrios.

Sob essa égide e, no que se refere a0 campo do Direito, Andrade e
Carmo (2010) salientam que
A vontade do legislador, o contexto social em que a norma foi
elaborada, os reclames que pretende absorver, as questdes que se propoe
a dirimir e, principalmente, a efetividade almejada pela norma, devem
ser estudadas sob um olhar semiético pela produgao de sentido dentro
das relagoes sociais, mister e essencial da construgio do texto legal. A
formatagio dos artigos, a aplicacio de teorias, os elementos e efeitos que
produz tudo constitui foco de andlise sobre o discurso juridico, andlise
esta que ndo pode dispensar a profundidade na leitura e interpretacio
sobre os critérios em direito adotados (ANDRADE; CARMO, 2010,
p. 5964).
Com efeito, o estudo dos signos e sua relagdo com a elaboragao
e a interpretagao das normas sio de extrema relevincia para o campo
jurl’dico, assim como, para a linguistica e a semidtica. Outrossim,
conforme defendido pelos autores, as relagdes sociais e as construgdes dos
textos legais devem estar em consonéncia, uma vez que a constru¢ao dos
sentidos deverd estar pautada na efetividade que as normas se propoem a
dirimir nos mais diversos contextos da sociedade. Isto posto, mister se faz
discutir, sucintamente, acerca da perspectiva hermenéutica/ interpretativa
das legislagdes e da linguagem. Desse modo, o tépico seguinte abarcard a
temdtica “A interpretagio normativa e a linguagem”, a fim de que sejam
dados maiores destrinchamentos nas discussoes aqui ensejadas.

2 A interpretacao normativa, a hermenéutica constitucional e
a linguagem

Segundo Andrade e Carmo (2010), “O pensamento necessita
de organizagdo linguistica para bem expressar o discurso que se propoe
a enunciar e, com a ciéncia jurl’dica, o raciocinio deve seguir a mesma
sequéncia” (ANDRADE; CARMO, 2010, p. 5964). A partir desses
pressupostos, ¢ possivel perceber que a interpretagio das normas estd
atrelada as entrelinhas dos enunciados dispostos pelos textos juridicos,
o que remete as multiplas possibilidades de compreensao das leis, ainda
que seu szatus rigido e imutdvel se apresente como uma tnica e possivel
maneira de se compreendé-la.

De acordo com os mesmos autores,
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Quando uma lei ou norma juridica entra em vigor, é possivel observar
que passa a haver certa euforia no que se refere aos estudos sobre
essa lei, além das discussoes e debates que se originam acerca de sua
aplicabilidade, da atualidade quanto aos anscios populares a que se
presta, ou das mudancas que poderd ocasionar no ordenamento em
que for adotada. Urge acentuar que o principal ponto de convergéncia
desses questionamentos perpassa, inevitavelmente, o campo da
interpretacdo normativa, jd que a busca para o sentido do texto juridico
¢ de fundamental importincia para sua compreensio e efetividade
(ANDRADE; CARMO, 2010, p. 5964).

Nesse 4mbito, é possivel citar, exemplificadamente, as perspectivas
da hermenéutica constitucional e as decisdes do Supremo Tribunal
Federal, que, a seu turno, tem sido alvo de grandes decisdes nos dltimos
anos, realizando interpretagoes e julgamentos, denominados de hard cases.
Destarte, sao imperiosas as indagagdes e andlises acerca das interpretagdes
constitucionais que norteiam esses julgamentos, principalmente no que
diz respeito ao sentido univoco das leis, que, por assim dizer, eram (ou
ainda tentam ser) vislumbradas sob uma tnica perspectiva, a qual se volta
para apenas uma solu¢io adequada para cada caso.

Em rela¢io ao supramencionado, Oliveira e Borba (2015) salientam
que

Em 2012, a ADPF n. 54 julgou procedente, por maioria de votos,
o pedido de declaracio de inconstitucionalidade da interpretagio de
que a interrupgio da gestacio de feto anencéfalo seja crime. Dos votos
majoritdrios, observa-se que apenas os Ministros Ricardo Lewandowski
e Cezar Peluso votaram pela improcedéncia da Agio. Com base na
leitura do inteiro teor do julgamento da ADPF 54, os principios de
interpretacdo constitucional identificados na fundamentagio dos
votos dos Ministros do STF foram: proporcionalidade, interpretagio
conforme a Constituigdo, concordincia prdtica ou harmonizagio
e o principio da presun¢io da constitucionalidade das leis e atos
(OLIVEIRA; BORBA, 2015, p. 02).

A respeito desses dizeres, a tabela a seguir demonstra os principios
de interpretagdo constitucional utilizados na fundamenta¢io dos votos
dos Ministros do STF, que, segundo Oliveira e Borba (2015) podem ser
caracterizados como:

3 Casos dificeis.



Direrros FUNDAMENTAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO

353

PRINCIPIOS UTILIZADOS NA FUNDAMENTACAO DOS VOTOS

Proporcionalidade

Interpretagdo conforme
a Constituigio

Concordincia pritica
ou harmonizagio

Presungdo da
constitucionalidade
das leis e atos

Marco Aurélio

Ricardo Lewandowski

Cezar Peluso

Gilmar Mendes

Lz Fux

Carmen Lucia

MINISTROS

Ayres Britto

Rosa Weber

Joaquim Barbosa

Celso de Mello

autores,

Fonte*

De acordo com a andlise da tabela e, sob a perspectiva dos mesmos

Resultado extremamente relevante para ser discutido e destacado
¢ a utilizacdo dos principios de interpretagio constitucional para a
fundamentacio dessa decisio judicial por todos os Ministros do STE,
corroborando a teoria neoconstitucionalista do surgimento de uma
nova hermenéutica juridica, especialmente fundada no pés-positivismo
juridico, cuja ascensdo se deu apds a 22 Grande Guerra. Ademais,
dos principios de interpretagio constitucional citados nos votos,
verificou-se que a maioria dos Ministros fundamentou suas decisoes no
principio da Interpretagio conforme a Constituigdo e no principio da
Proporcionalidade (OLIVEIRA; BORBA, 2015, p. 02).

Acerca do disposto, a tabela a seguir demonstra os principios de
interpretagao constitucional utilizados na fundamentacio dos votos dos

Ministros do STF:

4  QOLIVEIRA, K. B. D.; BORBA, M. D.N. Hermenéutica constitucional no STF: anilise dos
principios de interpretagio constitucional utilizados no julgamento da ADPF 54. Mogi das

Cruzes, UMC, 2015.
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Em relacio a essas informagoes, para os autores Oliveira e Borba

(2015),

A utilizagao preponderante desses dois principios pode ser explicada por
dois fatores. Primeiramente, a interpretagao conforme a Constituigao,
além de ser um principio da hermenéutica constitucional, também ¢é
uma técnica de controle de constitucionalidade. Assim, como o pedido
principal da A¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental foi
uma declaragio de inconstitucionalidade, consequentemente, os
Ministros recorreram a esse principio em decorréncia da sua dupla
finalidade. J4 o principio da proporcionalidade também foi amplamente
suscitado nas fundamentagées dos Ministros por ser a técnica utilizada
para solucionar os casos de colisio de direitos fundamentais, tal como
existente na situagio em tela, em que o direito a vida do feto anencéfalo
contrapde-se ao direito 2 integridade fisica e psicoldgica da gestante
(OLIVEIRA; BORBA, 2015, p. 02).

Por fim, considerando as reflexdes e dados abordados, é pertinente
enfatizar que a moderna dogmatica juridica encara novos meandros e
realidadessociais, 0 que impulsiona novas formasdeaplicagao einterpretacio

das normas juridicas. Nesta senda e, diante do que foi mencionado acima,
a atuagdo hodierna dos operadores do Direito reside em um conjunto de

5 OLIVEIRA, K. B. D.; BORBA, M. D.N. Hermenéutica constitucional no STF: analise dos
principios de interpretagio constitucional utilizados no julgamento da ADPF 54. Mogi das

Cruzes, UMC, 2015.
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possibilidades elencadas sob as bases de textos legais e, além disso, sob a
16gica dialégica entre sentido discursivo e realidade fética. Ante o exposto,
verifica-se a evidente relagio entre a interpretagio normativa e 0s aspectos
linguisticos que perpassam a linguagem, em sua abrangéncia.

3 Consideracdes finais

Diante das implicagdes ensejadas ao decorrer deste breve estudo,
considera-se, por fim, que a semidtica juridica exerce papel de suma
importincia para a compreensao dos textos juridicos. De fato, a natureza
linguistica de cada situagao de fala emerge, consigo, elementos contextuais
e, consequentemente, sociais, o que integra a h’ngua A sociedade. Nesse
aspecto, os pressupostos juridicos, atrelados as demandas sociais, interagem
entre si, propiciando interpretacio, sob as bases hermenéuticas e sob o viés
de outras perspectivas.

No que se refere a interpretagio normativa e¢ a hermenéutica
constitucional, conforme discutido, preponderam-se mudangas, tendo
em vista as realidades da sociedade moderna. No entanto, é importante
salientar que, por meio dessas novas interpretagoes, o ativismo judicial se
torna ainda mais presente no Supremo Tribunal Federal, especialmente nos
julgamentos de casos dificeis. Sendo assim, a hermenéutica e a interpretagao
das normas juridicas tém ganhado “novas formas” ao decorrer dos tempos
e no perpassar das diversidades dos contextos.

Finalmente, salienta-se que “Desde que a teoria legal é uma forma
de discurso, necessariamente usando linguagem como seu ‘medium’,
entdo, talvez possamos tragar um relacionamento entre a estrutura de nossa

linguagem e nossas teorias legais” (WEISSBORUD; MERTZ, 1985, p.
652).
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Capitulo 27

RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL

Eduardo Machado Soares Capanema’
Milton Carlos Rocha Matted?

1 Introducao

Kesponsabilidade civil desempenha um papel crucial na
ociedade, pois fornece mecanismo para compensar vitimas
de danos e prejuizos, incentivando ao mesmo tempo comportamentos
responsdveis. F uma drea do direito que evolui continuamente para abordar
questoes emergentes, como a responsabilidade por danos causados por
tecnologia, meio ambiente e outras dreas da vida moderna.

De se destacar que o conceito de dano mencionado no pardgrafo
anterior se refere nio somente ao prejuizo financeiro verificado, mas
também aquele prejuizo psicoldgico, extrapatrimonial. E, de fato, um dos
ramos de grande abrangéncia no Direito.

Diferentes sistemas legais em todo o mundo tém abordagens variadas
para a responsabilidade civil, resultando em diferencas significativas nas
regras e nos padroes aplicdveis. Portanto, entender a responsabilidade civil
requer uma andlise detalhada das leis e jurisprudéncia especificas de um
pais ou jurisdigao.

E tema fundamental no campo do direito, pois abrange a
obriga¢do de reparar danos causados a terceiros. Esta dissertacao explorard
a responsabilidade civil no que tange a responsabilidade civil por danos
ao meio ambiente, destacando a importincia desse conceito no mundo
juridico contemporineo.
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Faculdade e da Faculdade Arnaldo. E-mail: miltonmattedi@yahoo.com.br
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2 Da responsabilidade civil

Inicialmente entende-se a responsabilidade civil como conceito
fundamental no Direito, que se refere 4 obrigagio de uma pessoa ou
entidade (o responsdvel) de reparar o dano ou prejuizo causado a outra
pessoa (a vitima) devido a uma agio, omissao, negligéncia, ou conduta
ilicita. E uma parte essencial do sistema juridico que visa equilibrar os
interesses individuais e coletivos na sociedade, assegurando que aqueles
que causam danos sejam responsabilizados por suas agoes.

A responsabilidade civil é um pilar fundamental do sistema legal
em todo o mundo, estabelecendo as bases para a protegao dos direitos e
interesses das pessoas em sociedade. Ela se baseia na ideia de que aqueles
que causam danos a terceiros devem ser responsabilizados por suas acoes,
omissoes ou condutas negligentes. Este conceito desempenha um papel
vital na busca pela justica e na promocio de relagoes sociais equilibradas.

A responsabilidade civil pode ser aplicada em virias esferas da vida
cotidiana. Quando um motorista negligente causa um acidente de transito,
quando um fabricante produz um produto defeituoso que causa lesoes, ou
quando um médico comete um erro médico prejudicial a um paciente, a
responsabilidade civil entra em jogo. Em esses e muitos outros cendrios, a
vitima tem o direito de buscar compensagao pelos danos sofridos.

Os elementos-chave da responsabilidade civil incluem a existéncia
de um dano real, um vinculo causal entre a conduta do responsdvel e o dano,
a demonstragao de culpa ou negligéncia em alguns casos, e a capacidade
de estabelecer um nexo de causalidade claro. O objetivo é garantir que a
parte prejudicada receba uma reparaciao adequada, muitas vezes na forma
de indenizagao financeira, para compensar o prejuizo sofrido.

A responsabilidade civil é uma drea do direito que estd em
constante evolugio. A medida que a sociedade enfrenta novos desafios,
como questdes relacionadas a inteligéncia artificial, mudancas climdticas
e responsabilidade por danos ambientais, os tribunais e legisladores
adaptam as leis para refletir essas mudangas. Isso garante que o sistema
de responsabilidade civil continue a ser relevante e eficaz na protecao dos
direitos e interesses de todos os envolvidos.

Além de ser um meio de compensagio para as vitimas, a
responsabilidade civil também desempenha um papel preventivo
importante. Saber que se pode ser responsabilizado por danos pode
incentivar as pessoas a agir com mais cuidado e responsabilidade em
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suas atividades didrias, contribuindo para a seguranga e o bem-estar da
sociedade como um todo.

De forma sintética, a responsabilidade civil é um conceito juridico
essencial que busca equilibrar a equacio entre a liberdade individual e a
protegdo da sociedade, garantindo que aqueles que causam danos sejam
responsabilizados por suas agdes. Ela é uma parte vital do sistema legal
que promove a justica e a responsabilidade em nosso mundo cada vez mais
complexo e interconectado.

Na legislacao brasileira, tal instituto vem regulamentado no Cédigo
Civil, basicamente nos seguintes artigos’:
Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissio voluntdria, negligéncia

ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

[...]
Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a

outrem, fica obrigado a repari-lo.
Emsuma,eeminterpretagaoconjuntadosartigossupramencionados,
tem-se da necessidade de apresentagdo de 3 (trés) requisitos concomitantes
a verificagao acerca da existéncia de responsabilidade civil, quais sejam, o
ato ilicito, o dano, e o nexo de causalidade entre eles.

O primeiro desses itens, qual seja, o ato ilicito, vem devidamente
explicado no artigo 186 do Cédigo Civil. Denota-se de sua leitura que
pratica conduta juridicamente reprovével aquele que, por culpa ou dolo,
de forma comissiva ou omissiva, causa “dano” a outrem.

A palavra “dano” foi destacada no pardgrafo anterior, vez que, ao
contrdrio do ato ilicito, nao detém de explanagio tao clara. Na realidade tal
explanacio se faz dispensdvel, vez que seu conceito acaba por ser extraido
da prépria linguagem, no sentido de que se converte em prejuizo.

Necessdrio destacar que o prejuizo, nos exatos termos do artigo
186, ndo precisa ser necessariamente patrimonial, podendo também ser
moral, ou psicolégico. Em suma, pode ser extraido de ofensa ao 4mago da
pessoa.

Por fim, tem-se da necessidade de comprovacio de que o prejuizo é
diretamente decorrente da conduta antijuridica praticada pelo agente. Nao
basta a comprovacao de um dano, bem como a demonstracao da prética do
ato ilicito por alguém, mas também deve haver um liame direto de causa e

3 Cédigo Civil Brasileiro
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consequéncia entre eles.

Ainda de se destacar que, no Direito brasileiro, existem casos em
que a responsabilizagdo civil ¢ facilitada, de forma a resguardar interesses
maiores. Nesses casos, ndo é necessario mostrar a culpa ou o dolo na pratica
do ato, mas tao somente seu resultado lesivo a interesses da coletividade,
de forma a impor eventual obrigacio de reparacio civil. E o que ocorre no
caso que serd estuado a seguir.

3 Daresponsabilidade civil ambiental

A responsabilidade civil ambiental é uma drea especifica da
responsabilidade civil que se concentra na obrigagao de reparar danos
causados a0 meio ambiente e aos recursos naturais. Ela reconhece que a
degradacio ambiental muitas vezes resulta de atividades humanas e visa
responsabilizar aqueles que prejudicam o meio ambiente, além de promover
a conservagio e a restauragao dos recursos naturais.

A responsabilidade civil ambiental no Brasil é uma ferramenta
fundamental paraa protecio e conservagio do meio ambiente, incentivando
préticas sustentdveis e responsdveis. Ela permite que vitimas de danos
ambientais busquem reparagio, promovendo a reparagio integral dos
danos e a prevengao de futuras degradagoes.

Necessdrio se ter em mente que tal repara¢do nao visa beneficiar,
simplesmente, um ou outro ofendido, mas sim toda a coletividade, vez que
se entende ser o patrimo6nio ambiental pertencente a essa classe.

De se mencionar que a lei 6938/81 ¢ tratada como verdadeiro
divisor de dguas na responsabilizacio ambiental no Brasil, em razio da
introducio de conceitos inéditos a legislacao pdtria, da seguinte forma:

Art 14 —
[...]

§ 1° — Sem obstar a aplicacio das penalidades previstas neste artigo,
¢ o poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a
indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente ¢ a terceiros,
afetados por sua atividade. O Ministério Pablico da Unido ¢ dos
Estados terd legitimidade para propor agio de responsabilidade civil e
criminal, por danos causados ao meio ambiente.

Na sequéncia, a Constitui¢ao Federal de 1988 trouxe um capitulo
especifico sobre o meio ambiente destacando que todos tém direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, impondo ao Poder Publico e a



Direrros FUNDAMENTAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO 361

coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo, sem mencionar qualquer
referéncia a exigéncia de culpa para sua reparacio, nos termos do art. 225.
Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preservi-lo para as presentes e futuras geragées.
Por fim, tem-se que a responsabilidade civil ambiental é um
elemento-chave da politica ambiental do pais, visando proteger, conservar
e recuperar o ambiente e os recursos naturais.

3.1 Principios basilares da responsabilidade civil ambiental

Principio da Dignidade da Pessoa Humana: Muitas Constitui¢oes,
tal qual ocorre com a brasileira, reconhecem a dignidade da pessoa humana
como um valor fundamental. E, ¢ inegdvel que danos ambientais podem
afetar diretamente a qualidade de vida e a satide das pessoas, justificando a
responsabilidade civil ambiental como um meio de proteger esse principio.

Principio do Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado: A
Constitui¢ao reconhece o direito de todos a um meio ambiente sauddvel e
equilibrado, impondo ao Poder Pablico e a coletividade o dever de preservid-
lo em beneficio das geragoes presentes e futuras. A responsabilidade civil
ambiental se encaixa nesse principio, pois visa compensar danos causados
a0 meio ambiente e promover sua restauragio.

Direito ao Meio Ambiente Sauddvel: Algumas Constituigoes
reconhecem explicitamente o direito das pessoas a um meio ambiente
sauddvel e equilibrado. Isso pode incluir o direito de buscar reparagao por
danos ambientais.

Principio da Prevengio e Precaugio: Constituigoes podem
incorporar principios que exigem a preven¢io de danos ambientais e a
precaucdo diante de atividades que possam causar impactos negativos no
meio ambiente. Isso pode ser usado para justificar a responsabilidade civil
ambiental como uma medida preventiva.

Responsabilidade do Estado: Em muitas Constitui¢oes, o Estado
¢ responsdvel por proteger o meio ambiente e garantir que os danos
ambientais sejam evitados ou reparados. Isso pode estabelecer a base
para a responsabilidade civil ambiental quando agentes do Estado estao
envolvidos. Em nossa constituigao estd prevista a obrigacio de reparar
integralmente o dano ambiental, bem como a prevencao e a reparagao de
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danos causados a0 meio ambiente. O poluidor é responsavel pelo custeio
das medidas de reparacio e prevencao.

Principio do Poluidor-Pagador: Esse principio, que é frequentemente
incorporado em leis e regulamentos ambientais, estabelece que aqueles
que causam danos ao meio ambiente devem arcar com os custos da
reparacio e restauragao. Esse principio pode ser refletido na Constitui¢ao
ou em legislagoes especificas. Destaca-se, esse principio nao serve como
permissivo aos danos ambientais em troca de indenizagoes, devendo o
Estado fiscalizar as atividades que s3o necessariamente poluidoras, tanto
no sentido de emitir autoriza¢io ao seu exercicio, quanto de quantiﬁcar as
indenizagoes.

3.2 Importantes aspectos da responsabilidade civil

A responsabilidade objetiva ambiental é um conceito fundamental
no campo do direito ambiental e se refere a obrigagao legal de individuos,
empresas e governos de reparar danos causados ao meio ambiente,
independentemente da comprovacio de culpa ou negligéncia. Esse
principio reconhece que a protecio do meio ambiente é de interesse
puablico e, portanto, impde a responsabilidade por danos ambientais
mesmo quando nio hd intencio de causar prejuizo. Em outras palavras,
significa que nao é necessdrio provar a culpa ou a negligéncia do poluidor.
Basta demonstrar a relagdo causal entre a atividade do poluidor e o dano
ambiental para que lhe seja imposta a obrigagio de reparacao.

Ainda necessdrio se definir que os danos ambientais englobam
os impactos negativos causados as condigdes naturais e ao equilibrio dos
ecossistemas devido a atividade humana ou a eventos naturais. Esses danos
podem afetar a terra, a 4gua, o ar, a fauna e a flora, bem como a qualidade
de vida das populagées humanas. Existem muitas maneiras pelas quais os
danos ambientais podem ocorrer, incluindo:

e Doluicao: A liberagio de poluentes, como produtos quimicos
toxicos, residuos industriais, poluentes do ar (como diéxido
de enxofre e dxidos de nitrogénio) e poluentes da dgua (como
metais pesados e produtos quimicos agricolas), pode causar
danos significativos ao meio ambiente.

e Desmatamento: O corte indiscriminado de d4rvores e a
destruicio de florestas podem resultar na perda de habitat para
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a vida selvagem, na erosio do solo, nas mudangas climiticas e
na reducio da biodiversidade.

e Exploragio de recursos naturais: A extragido excessiva de
recursos naturais, como petréleo, minerais, dgua e madeira,
pode levar a degradagio do ambiente e a exaustdo de recursos
nao renovaveis.

* Mudangas climdticas: As atividades humanas, como a queima
de combustiveis fdsseis € o desmatamento, contribuem
para o aumento das concentragoes de gases de efeito estufa
na atmosfera, causando mudancas climdticas que afetam
negativamente o meio ambiente.

* Perda de biodiversidade: A destruicio de habitats, a introducao
de espécies invasoras e a exploragio excessiva de recursos naturais
podem resultar na extingio de plantas e animais, levando a uma
diminui¢ao da diversidade bioldgica.

*  Desperdicio de recursos: O desperdicio de recursos naturais,
como alimentos e dgua, contribui para a pressio sobre os
ecossistemas e a degradagio ambiental.

* Acidentes ambientais: Derramamentos de produtos quimicos
toxicos, vazamentos de petréleo, desastres nucleares e outros
eventos acidentais podem causar danos ambientais graves e de
longo prazo.

Outro importante aspecto é a responsabilidade Soliddria. Em
alguns casos, vdrias partes podem ser consideradas solidariamente
responsdveis pela degradagio ambiental. Em outras palavras, entende-se
que todos os que estao envolvidos no resultado ambientalmente gravoso
podem ser responsabilizados de forma soliddria em razao dele. Destaque
para a solidariedade, que implica que duas ou mais partes sao consideradas
igualmente responsdveis por cumprir uma obriga¢ao ou pagar uma divida.
Isso significa que, em situagoes de responsabilidade soliddria, qualquer
uma das partes envolvidas pode ser obrigada a cumprir integralmente a
obriga¢do, independentemente de sua contribuicao original para a divida
ou obrigacio.

O STJ acolheu, em julgamento de recurso repetitivo, referida teoria
de responsabiliza¢ao, denominada de teoria do risco integral, nos seguintes

termos4:

4 STJ,22S., REsp 1374284/MG, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 27/08/2014, DJe 05/09/2014
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Para fins do art. 543-C do Cédigo de Processo Civil: a) a
responsabilidade por dano ambiental ¢ objetiva, informada pela teoria
do risco integral, sendo o nexo de causalidade o fator aglutinante que
permite que o risco se integre na unidade do ato, sendo descabida
a invocagdo, pela empresa responsivel pelo dano ambiental, de
excludentes de responsabilidade civil para afastar sua obrigacio de
indenizar; b) em decorréncia do acidente, a empresa deve recompor
os danos materiais e morais causados e ¢) na fixacio da indenizac¢io
por danos morais, recomenddvel que o arbitramento seja feito caso a
caso e com moderagio, proporcionalmente ao grau de culpa, ao nivel
socioecondmico do autor, e, ainda, ao porte da empresa, orientando-
se o juiz pelos critérios sugeridos pela doutrina e jurisprudéncia, com
razoabilidade, valendo-se de sua experiéncia e bom senso, atento
A realidade da vida e as peculiaridades de cada caso, de modo que,
de um lado, nio haja enriquecimento sem causa de quem recebe a
indeniza¢ao e, de outro, haja efetiva compensacio pelos danos morais
experimentados por aquele que fora lesado.

Por fim, um ultimo aspecto deve ser ressaltado, qual seja, a
reparagio e compensagio. Os responsdveis por danos ambientais podem
ser obrigados a pagar pela restauragio do meio ambiente ou a compensar
financeiramente pelos danos causados. Esses recursos sao frequentemente
direcionados para agoes de restauragio ecoldgica. Isso envolve danos
causados a ecossistemas, recursos naturais, como dgua, ar, solo, flora e fauna,
bem como a biodiversidade. Os danos podem ser causados por poluigio,
desmatamento, descarga de residuos téxicos, destrui¢io de habitats, entre

outros.

4 Consideracoes finais

A responsabilidade civil ambiental muitas vezes estd embasada em
leis e regulamentos especificos voltados para a prote¢ao do meio ambiente.
Diferentes paises tém legislacoes ambientais variadas que definem os
padroes de conduta, os limites de emissoes e os procedimentos para lidar
com danos ambientais.

Além de sua importincia para o meio ambiente, a responsabilidade
civil ambiental também tem um impacto significativo na economia e na
sociedade. Empresas que causam danos ambientais podem enfrentar custos
substanciais, incluindo multas, reparagao de danos e perda de reputagao.
Por outro lado, a compensacio financeira proveniente da responsabilidade
civil pode ser usada para financiar projetos de restauragio ecoldgica e
programas de conservagio.
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Em um contexto global, a responsabilidade civil ambiental enfrenta
desafios relacionados a aplicacio transfronteirica das leis ambientais e a
complexidade de rastrear e quantificar danos em grande escala. Questoes
como as mudancas climdticas também estio levando a debates sobre a
responsabilidade de governos e empresas na redugao das emissoes de gases
de efeito estufa.

A drea da responsabilidade civil ambiental continua a evoluir
a medida que a sociedade reconhece a urgéncia de abordar questdes
ambientais. Novos regulamentos, instrumentos legais e jurisprudéncia estao
sendo desenvolvidos para lidar com desafios ambientais contemporineos.

Assim, a responsabilidade civil ambiental desempenha um papel
critico na prote¢ao do meio ambiente e na promogao da sustentabilidade.
Ela serve como um mecanismo para responsabilizar aqueles que causam
danos e incentiva prdticas mais conscientes e ecologicamente responsaveis
em todas as esferas da sociedade. A medida que a conscientizagio sobre
os desafios ambientais cresce, a responsabilidade civil ambiental continua
a desempenhar um papel cada vez mais importante na busca por um
equilibrio entre o desenvolvimento econémico e a preservagao do meio
ambiente.
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Capitulo 28

A INOBSERVANCIA DO VALOR DO
TRABALHO MATERNO NA FIXACAO DOS
ALIMENTOS AOS FILHOS: NECESSARIO
ENFOQUE CONSTITUCIONAL DA QUESTAO

Sara Rutte Anacleta Lima’

1 Introducao

Aj:naternidade, no ambito da Constituicio da Republica
ederativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), é reconhecida como
direito social merecedor da protecio do Estado, conforme se observa no
capur do art. 6° da Lei Maior.

Por decorréncia légica da prépria realidade, uma mae nao existe
sem sua prole, de modo tal que a maternidade caminha em conjunto
com a propria protegio constitucional 2 crianga e ao adolescente. Assim,
vale lembrar que o art. 227 da CRFB/88 estabelece o dever da familia, da
sociedade e do Estado de assegurar a crianga e ao adolescente o direito a
vida, a satde, a alimentagdo, a educagio, ao lazer, a profissionalizacio, a
cultura, 4 dignidade, dentre outros.

Fato é que, na grande maioria das vezes, a realidade da populacao
brasileira revela que nio ¢é outra pessoa, se nao a propria mie, o agente
direto do Estado no cumprimento do poder-dever de garantir direitos
constitucionais bdsicos aos seus filhos.

Para se ter uma nogao, segundo dados das Estatisticas do Registro
Civil — Divércios 2020, divulgados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), no ano de 2020 o ntimero total de divércios alcancou
140.218, sendo que em 80.315 casos a guarda dos filhos ficou com a
mulher, em 43.934 casos a guarda foi dividida entre os conjuges ¢ em
apenas 5.767 casos o pai ficou responsdvel — o tema, inclusive, serd mais
bem abordado em t6pico especifico do desenvolvimento.

1 Bacharel em Direito pelo Centro Universitdrio Newton Paiva e pés-Graduada em Direito Civil
e Processo Civil pelo Centro Universitdrio Newton Paiva. Advogada de Direito das Familias,
Sucessoes, Civil e Empresarial.
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Com isso, vé-se que, ainda na atualidade, a mdxima popular “o
filho é da mae”, revela-se uma premissa verdadeira. Também, reside ainda
no popular brasileiro a falsa crenga de que o trabalho realizado pela mae,
quanto aos cuidados e desenvolvimentos dos filhos, se trata de “amor”. No
entanto, numa visao social e politica sobre o tema, é possivel observar que
nao se trata de apenas “amor”, mas sim de um trabalho nao remunerado.

Nesse aspecto, embora existam outras discussoes atuais sobre a
indevida inexisténcia de valorizagio do trabalho materno, abordar-se-4 a
necessidade da observincia quando da fixagao dos alimentos aos filhos,
considerando que, sobre o tema, o Cédigo Civil de 2002, estabelece o
critério de fixagdo do guantum com base na proporcionalidade financeira
entre os genitores, sem observar o trabalho pessoal e direto, daquele a quem
incumbiu a guarda direta do filho (em sua grande maioria, as préprias
maes).

O estudo do tema perpassa, dessa maneira, uma andlise quanto
ao direito 4 maternidade e sua previsiao e importincia nas Constituigoes
brasileiras, dados estatisticos sobre a maternidade, a demonstracio de que o
trabalho materno nao é apenas “amor”, mas um trabalho nio remunerado,
bem como a observagio sobre o que hd de novo, em termos de processo
legislativo, sobre o assunto, encerrando na necessidade de quantificagao do
valor do trabalho materno para fins de abatimento na parcela dos alimentos
dos filhos que ¢ devida a mae.

Destarte, justifica-se o estudo da inobservancia do trabalho materno
quando da fixagao dos alimentos aos filhos, pela necessidade de interpretacio
da Constituigao da Reptiblica como um sistema fundamentado na garantia
de dignidade a pessoa humana, sistema garantidor, igualmente, de protecio
a maternidade que, no entanto, ainda sonega tantos e tantos direitos que
deveriam advir do fato natural e essencial que é o maternar.

2 A maternidade enquanto direito constitucional

2.1 A protecdo a maternidade nas Constituicées brasileiras

No ambito do Brasil, a Constitui¢ao de 1934, influenciada pelas
Constitui¢des do México, de 1917 e de Weimar, de 1919, foi a primeira
Lei Maior brasileira a estabelecer, quanto a ordem econ6mica e social,
que a legislacio do trabalho observaria diversos preceitos para melhorar as
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condi¢des dos trabalhadores, dentre eles, garantias ligadas 2 maternidade.

Nesse aspecto, o art. 121, §1°, h, CF/34 estabeleceu a necessidade
de assisténcia médica e sanitdria a gestante, tendo sido normatizado o
direito da gestante ao descanso antes e depois do parto, sem prejuizo de
saldrio e do emprego, bem como a institui¢ao de previdéncia em favor da
maternidade.

Também, o art. 121, §3°, CF/34, dispds que os servicos de amparo
a maternidade, a infincia, ao lar, ao trabalho feminino, fiscalizacio e
orientagao destes seriam, preferencialmente, de incumbéncia de mulheres

habilitadas.

Nio bastasse, reforcando a forca e importincia da maternidade,
os artigos 138, alinea “c” e 141 da CF/34, definiram a incumbéncia e
obrigatoriedade de todos os entes federados quanto ao dever de amparo a
maternidade e infincia, inclusive, com a destinagao de 1% das respectivas
rendas tributdrias para este fim.

Outorgadaa Cartade 37, em sentido contrario ao de sua antecessora,
observa-se um retrocesso quanto ao tema, ja que nio ¢é possivel localizar
qualquer artigo da Constitui¢ao que mencione a necessidade de prote¢ao
a maternidade.

Rompendo tal paradigma, as Constitui¢oes de 46 e 67 retomaram
as garantias estabelecidas & maternidade previstas na Constituigao de 34 e,
como nao poderia ser diferente, considerando que a Constitui¢ao de 1988
¢ reconhecida como a “Constituigao Cidada”, também manteve a protecao
a maternidade.

Dessa forma, se estabeleceu que a Previdéncia Social, atenderd,
na forma da lei, a protecao & maternidade, especialmente a gestante,
nos termos do art. 201, inciso II, da CRFB/88 e, de igual maneira, foi

conferida a mesma protegao a maternidade através da assisténcia social

(art. 203, inciso I, CRFB/88).

A grande novidade, porém, trata-se da garantia do emprego a
gestante desde a confirmagio da gestagdo até cinco meses apds o parto,
vedando-se a dispensa da mulher trabalhadora durante este periodo.

Observada a importincia que a maioria das Constituigoes brasileiras
deu ao tema, nao se hd davidas de que a maternidade é um direito social
extremamente importante para o Estado, conquanto sequer haveria Estado
se nao houvesse maes e seus filhos. Vale lembrar, inclusive, nos termos do
art. 2206, caput, da CRFB/88, que a familia é a base da sociedade, sendo
merecedora de especial protegao do Estado.
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Essa protegido vista nas Constitui¢oes, porém, nio foi estabelecida
sem resisténcia. Segundo explica Thaissa Tamarindo (2012, p. 32), a
protegao a maternidade estabelecida a nivel Constitucional no Brasil
decorre de grande influéncia de organismos internacionais, do préprio
desenvolvimento decorrente da democracia, que propée, ainda que
indiretamente, a viabilizagao de avancos significativos e, igualmente, da
necessdria presenga politica e mididtica, considerando que, ao longo do
tempo, o papel da mulher na sociedade brasileira foi modificado, sendo
uma realidade a importante atuagao da mulher do mercado de trabalho, o
que ensejou na necessidade de protegao a gravidez e maternidade.

2.2 As familias no Cédigo Civil e a emancipagdo das mulheres

No 4mbito do ordenamento juridico brasileiro viu-se com a
publicacio do Cédigo Civil de 1916, a positivagao do patriarcado como
forma prépria de constituigio familiar, conforme eram os anseios da
sociedade conservadora existente a época e as caracteristicas esbogadas pelo

legislador.

Destarte, seguindo os paradigmas histéricos, consoante explicam
Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias (2015, p. 12), a familia
concebida pela Lei Civil de 1916 era, justamente, matrimonializada,
patriarcal, hierarquizada, heteroparental, bioldgica, entendida, assim, como
uma unidade de producio e reproducio, dotada de cardter amplamente
institucional.

Nesse modelo familiar,a mulher, que antes de se casar era considerada
absolutamente capaz, ao tornar-se casada, sem qualquer 16gica, passava a
deter a condi¢ao de parcialmente capaz, necessitando de autorizagio de seu
marido para realizar os atos da vida civil.

Outrossim, o matrim6nio era considerado indissoltvel,
notadamente por seu cardter patrimonial que pressupunha o acimulo de
riquezas, ainda que em face da felicidade dos componentes da familia.
Somente era possivel o desquite, ou seja, a dissolugio da sociedade conjugal,
mas nio do vinculo matrimonial.

Nesse diapasio, tal modelo familiar, em que a mulher nao detinha
o poder de se autogovernar e se desenvolver, haja vista a supressao da
liberdade e dos direitos civis, visto que todo o poder se encontrava nas
maos do patter, apesar de ter perdurado por tantos anos, foi tendente, por
ébvio, ao declinio, por todo o seu cardter injusto e desproporcional.
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Sob esta perspectiva, pode-se considerar que, no Brasil, a decretagao
de faléncia do instituto patriarcal, que a muito foi tido como o ideal de
familia (e, por vezes, ainda o é), marca estrita relagdo com a aquisi¢ao de
direitos pelas mulheres, principalmente com a promulgagao do Estatuto da
Mulher Casada, Lei 4.121/62, que revolucionou ao reestabelecer a plena
capacidade civil da mulher.

Nesse interim, discorrem Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de
Farias que “A compreensao e nogao de sujeito permitiram que as mulheres
deixassem de ser assujeitadas ao pai ou a0 marido para tornarem-se sujeitos
da prépria vida. 7 (2015, p. 38).

A préxima relevante conquista ocorreu com a edi¢ao e promulgagao
da Emenda Constitucional n.° 9 de 28 de junho de 1977, que alterou o
pardgrafo primeiro do art. 175 da Emenda Constitucional n.c 1 de 1969
(emenda que editou o novo texto da Constitui¢io Federal de 1967) —
concretizada com a publicagdo da Lei 6.515/1977, excluindo, por sua vez,
a indissolubilidade do casamento civil do ordenamento juridico brasileiro,
mesmo em face de exigéncia de lapso temporal para a concretizacio da
dissolugao do vinculo matrimonial.

Toda transformagao social, juridica e legislativa narrada, culminou
na promulgacio da CRFB/88, que, dando continuidade aos anseios de
uma sociedade que ji em 1970 revela-se, em sua maioria, urbanizada,
estabeleceu a igualdade material entre os conjuges, lhes equiparando em
direitos e deveres, além de estatuir a dissolugio do casamento civil pelo

divércio (art. 226, §§5° e 6°, CR/88).

Assim, seguindo o panorama tracado pelo Constituinte entao, com
o advento do Cédigo Civil de 2002, em sentido diametralmente contrdrio
ao Cédigo Civil de 1916, foi possivel se vislumbrar um novo perfil familiar
com os seguintes elementos centrais: a pluralidade, democracia, igualdade,
bem como a possibilidade de unides heteroparentais ou homoparentais,
de modo que a familia passou a ser vista sob um viés instrumental, capaz,
a seu turno, de ensejar a criagao de uma unidade socioafetiva e nao mais

apenas produtiva (ROSENVALD; DE FARIAS, 2015. p.12).

Por fim, adveio, também, a Emenda Constitucional n.c 66/2010,
que deu nova redagio ao § 6° do art. 226 da CRFB/88, suprimindo
o requisito de prévia separagdo judicial por mais de 1 (um) ano ou de
comprovagio da separacio de fato por mais de 2 (dois) anos, possibilitando,
enfim, o encerramento de conflitos entre homens e mulheres acerca de
culpa quanto ao término da relagio.
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No caso de casamento em que hd prole, advindo o divércio, surge,
entdo, a seguinte questao: com quem ficam os filhos? E o que se passard a
expor no topico seguinte.

2.3 Estatisticas sobre guarda dos filhos e maternidade no Brasil

Nio sem motivos, abaixo do Capitulo X do CC/2002, que
aborda “Da Dissolugao da Sociedade e do vinculo Conjugal”, o legislador
incumbiu-se de abordar “Da Prote¢ao da Pessoa e dos Filhos” (capitulo XI,

do CC/2002).

Nesse sentido, o art. 1.583, caput e §1° do CC/2002, estabelece
que a guarda serd unilateral ou compartilhada. A guarda unilateral, que ¢
exce¢do no ordenamento juridico, ¢ atribuida a um s6 dos genitores ou
alguém que substitua, enquanto na guarda compartilhada hd, em tese, a
responsabilizagao conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da
mae.

Segundo Maria Berenice Dias, “Os filhos sempre estiveram sob os

cuidados da mae, pelo absoluto despreparo dos homens para as atividades
da maternagem.” (2021, p. 377).

Destarte, para se ter uma ideia da magnitude da problemdtica que
envolve a mdxima “O filho ¢ da mae”, segundo dados das Estatisticas do
Registro Civil — Divércios 2020, divulgados pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE), no ano de 2020 o ndmero total de divércios
alcangou 140.218, sendo que em 80.315 casos a guarda dos filhos ficou
com as mulheres, 43.934 a guarda foi dividida entre os cénjuges e em
apenas 5.767 casos o pai ficou responsavel.

Por 8bvio, a mera fixagao da residéncia dos filhos com a mae nao ¢,
por si s6, indicativo de auséncia de cuidados paternos, mas, de toda forma,
demonstra o maior envolvimento materno na criagio dos filhos, ji que,
por decorréncia 1gica, os filhos passardo maior tempo com a mae.

De acordo com os dados da pesquisa, ainda, em 2014, em 85%
dos casos a mulher era a responsdvel pelos filhos, de modo que o nimero
comegou a cair apds o advento da Lei 13.058/2014, que dispds sobre a
aplicacio da guarda compartilhada com maior prioridade.

Ainda assim, mesmo passados quase 10 anos apés a entrada em
vigor da legislagao, se observa que, na maioria esmagadora dos casos, os
filhos permanecem na residéncia materna, veja-se o grafico:
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Para além da questao da guarda, em pesquisa realizada pelo IBGE
em 20157, criangas com menos de 4 anos de idade, em aproximadamente
80% dos casos, ficam sob responsabilidade da mie:

Distribui¢do das criangas de menos de 4 anos de idade, por sexo da primeira
pessoa responsdvel pela crianga, segundo as Grandes Regides - 2015

Além disso, para finalizar a discussdo, de acordo com o IBGE, em
2019% “em média, mulheres dedicam 10,4 horas por semana a mais que
os homens aos afazeres domésticos ou ao cuidado de pessoas”, sendo que
a taxa de realizagio de afazeres pelas mulheres é maior e, ainda, dedicam
quase duas vezes mais horas que os homens aos afazeres domésticos.

2 IBGE. Aspectos dos Cuidados das Criancas de Menos de 4 Anos de Idade.
Disponivel em: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/media/com_mediaibge/
arquivos/38cfc8b10b29703773ad4032bf48e556.pdf Acesso em: 7 set 2023.

3 IBGE. Em média, mulheres dedicam 10,4 horas por semana a mais que os homens aos
afazeres domésticos ou ao cuidado de pessoas. https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-
sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/27877-em-media-mulheres-dedicam-
10-4-horas-por-semana-a-mais-que-os-homens-aos-afazeres-domesticos-ou-ao-cuidado-de-
pessoas. Acesso em: 7 set 2023.



374 Dirertos FUNDAMENTAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO

3 Trabalho materno e alimentos aos filhos

3.1 Amor ou trabalho ndo remunerado?

Como demonstrado na se¢ao acima, nao hd davidas de que, mesmo
atualmente e com tantos avancos sociais, o trabalho doméstico, ainda é,
majoritariamente, incumbéncia das mulheres. Ressalte-se que o trabalho
doméstico inclui, assim como outras tarefas, a prépria maternidade e
cuidados com os filhos.

Segundo Silvia Federici (2019, p. 42), o trabalho doméstico
realizado pela mulher nao se equipara a qualquer trabalho, por se tratar de
“manipulacio mais disseminada e da violéncia mais sutil que o capitalismo
jd perpetuou” e narra que a diferenca em relagio ao trabalho doméstico
reside na imposicio dele de forma, supostamente, “natural” as mulheres,
como um atributo da psique e da prépria personalidade feminina, como se
toda mulher tivesse nascido com tal aspiragao.

A autora explica, ainda, que nio existe nada natural em ser dona de
casa:

No entanto, nio existe nada natural em ser dona de casa, tanto que sao
necessdrios pelo menos vinte anos de socializagdo e treinamento didrios,
realizados por uma mie nao remunerada, para preparar a mulher para
esse papel, para convencé-la de que criancas e marido sio o melhor
que ela pode esperar da vida. Mesmo assim, dificilmente se tem éxito.

(SILVIA FEDERECI, 2019, p. 43).

Nessa perspectiva, Silvia (2019, p. 44) aduz que o capital foi muito
bem sucedido ao convencer as mulheres ¢ mesmo a sociedade em geral,
que os afazeres domésticos realizados pelas mulheres seriam atos de amor,
negando-lhes, por consequéncia, um saldrio ao trabalho doméstico:

Primeiramente, ele obteve uma enorme quantidade de trabalho quase
de graca e assegurou-se de que as mulheres, longe de lutar contra essa
situacdo, procurariam esse trabalho como se fosse a melhor coisa da
vida.

[...]

Tal como Deus criou Eva para dar prazer a Adao, assim fez o capital
criando a dona de casa para servir fisica, emocional e sexualmente o
trabalhador do sexo masculino, para criar seus filhos, remendar suas
meias, cuidar de seu ego quando ele estiver destruido por causa do
trabalho e das (solitdrias) relagoes sociais que o capital lhe reservou.

(SILVIA FEDERECI, 2019, p. 43).



Direrros FUNDAMENTAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO 375

Assim, ainda na atualidade, observa-se que o trabalho doméstico
realizado pelas mulheres, em grande parte das vezes, ¢ invisibilizado. Na
necessidade de tornar o trabalho materno visivel, surge a demanda por um
saldrio para o trabalho doméstico:

Exigir saldrios para o trabalho doméstico é tornar visivel o fato de
que nossa mente, Nosso corpo e nossas emogdes tém sido distorcidos
em beneficio especifico, e que, depois, nos foram devolvidos sob um
modelo ao qual todas devemos nos conformar para sermos aceitar
como mulheres nesta sociedade.

[...]

Dizer que nés queremos saldrios para o trabalho doméstico é expor
o fato de que o trabalho doméstico j4 é dinheiro para o capital, que

o capital ganhou e ganha dinheiro quando cozinhamos, sorrimos e
transamos. (SILVIA FEDERECI, 2019, p. 48).

E nesse sentido que, inclusive, na Argentina, o cuidado materno
foi reconhecido, em 2021, como trabalho e contard como tempo para
aposentadoria:

Esta semana, o governo da Argentina apresentou oficialmente o
Programa Integral de Reconhecimento de Tempo de Servigo por Tarefas
Assistenciais, que permitird que até 155 mil mulheres se aposentem
contando como tempo de trabalho o periodo em que se dedicaram
a criagio dos filhos. A Administracio Nacional de Seguridade Social
(Anses), responsdvel pelas politicas de previdéncia no pais, informou
que a mudan¢a beneficiard as mulheres que precisaram largar o
emprego para se dedicar exclusivamente aos cuidados maternos, assim
como as mulheres com mais de 60 anos que ainda nio tinham somado
o tempo minimo de contribui¢io para se aposentar. Também tém
direito as trabalhadoras com carteira assinada que recorreram 2 licenga-
maternidade, incorporando o periodo em que estiveram afastadas a
contagem como tempo de servico. (LEANDO MELITO, 2021)%.

E vilido ressaltar, também, que o principal slogan dos cartazes
dos movimentos feministas atuais espalhados pelo mundo, como o foi
na Argentina, esbogam, justamente, a frase: “Nao ¢ amor, ¢ trabalho nio
remunerado”.

No Brasil a luta pela valorizagao do trabalho materno e doméstico
também tem avangado. Nesse aspecto, o Projeto de Lei n® 638, de 2019,
de autoria da Deputada Federal Luizianne Lins, estabelece a necessidade
de inclusio da economia do cuidado no sistema de contas nacionais, a fim

4 ELEFANTE. Na Argentina, cuidado materno é reconhecido como trabalho. Disponivel em
https://elefanteeditora.com.br/cuidado-materno-e-reconhecido-como-trabalho-na-argentina/.
Acesso em: 7 set. 2023.
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de que haja politicas puablicas especificas sobre o tema.

O Projeto de Lei n° 638/2019 estabelece que os servigos
contemplados na economia do cuidado consistem em: organizagio,
distribui¢do e supervisio de tarefas domésticas; preparagio de alimentos;
limpeza e manuten¢ao da habitagio e bens; limpeza e manuten¢io do
vestudrio; cuidado, formagio e educagao das criancas (inclusive traslado ao
colégio e ajuda no desenvolvimento de tarefas escolares); cuidado de ancidos
e enfermos; realizacio de compras, pagamentos e trimites relacionados a
casa; reparos no interior da casa; servigos para a comunidade e ajudas nao
remuneradas a outros lares de parentes, amigos e vizinhos.

Igualmente importante, os Projetos de Lei n° 2647/2021 e
275712021 de autoria, respectivamente, da Deputada Perpétua Almeida
e Deputada Taliria Petrone, pretendem que o tempo de cuidado materno
com os filhos sejam contabilizados para fim de aposentadoria das maes.

A Deputada Perpétua Almeida, inclusive, salientou quando da
apresentacao do projeto de lei:

Sabe-se que 1/3 das mulheres brasileiras em idade de aposentadoria
nio tem acesso ao beneficio por nio terem conseguido cumprir as
regras do tempo de servico. Essas mulheres trabalharam todos os dias.
Cumprindo jornadas extenuantes, nio remuneradas, de cuidados de

pessoas, suprindo a falta de politicas publicas. ]AE necessdrio reconhecer
a maternidade como uma fungio social. (AGENCIA CAMARA DE
NOTICIAS, 2021°).

A Deputada Taliria Petrone, também, salientou sobre a
invisibilidade do trabalho materno e a necessidade de que seja reconhecido
como forma de trabalho:

Taliria Petroni disse ainda que nio se pode mais aceitar a invisibilidade
da economia do cuidado, fundamental para o funcionamento de toda
a sociedade. “O cuidado com os filhos precisa ser reconhecido como
a forma de trabalho que é: fundamental para a formagao do pais até
agora e das futuras geracoes.” (AGENCIA CAMARA DE NOTICIAS,
20219).

5 CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto permite que a criagdo de filho conte tempo para
aposentadoria. Disponivel em https://www.camara.leg.br/noticias/827411-projeto-permite-
que-a-criacao-de-filho-conte-tempo-para-aposentadoria/. Acesso em: 7 set. 2023.

6 CAMARA DOS DEPUTADOS. Mulheres reivindicam que cuidados maternos
garantam aposentadoria pela Previdéncia Social. Disponivel em https://www.camara.leg.
br/noticias/829898-MULHERES-REIVINDICAM-QUE-CUIDADOS-MATERNOS-
GARANTAM-APOSENTADORIA-PELA-PREVIDENCIA-SOCIAL. Acesso em: 8 set.
2023.



Direrros FUNDAMENTAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO 377

Portanto, é unissono o fato de que o trabalho materno é um
trabalho e nio mero ato de amor da mae. Através do trabalho materno,
como amplamente discorrido e demonstrado, a sociedade ¢ formada,
as bases do Estado sdo sustentadas, sendo descabida a naturalizacio de
um trabalho que gera intimeros lucros ao capital como uma suposta
caracteristica intrinseca 2 mulher.

3.2 0 trabalho materno e a necessidade de valoragdo quando da fixa-
¢do de alimentos aos filhos

De acordo com o que ji foi exposto, é possivel observar que,
embora a maternidade esteja prevista como um direito social na CRFB/88,
sendo merecedora de especial protegao do Estado, na pratica, o trabalho
desenvolvido pelas maes nio ¢, de fato, valorizado.

Exemplo pratico da desvalorizacio do trabalho materno é estampado
nas decisoes e acordos judiciais sobre a guarda dos filhos, especificamente
quando a residéncia dos filhos é fixada com a mae, no caso da guarda
compartilhada, ou mesmo na hipétese de guarda unilateral.

No que diz respeito a fixa¢io dos alimentos aos filhos, o0 CC/2002
estabeleceu no art. 1.641, §1°, que “devem ser fixados na proporcio
das necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada.” Para
Maria Berenice Dias, “A regra para a fixagao do encargo alimentar é vaga e
representa apenas um standard juridico” (2021, p. 841).

Rosa Maria Nery explica que:

O quantum dos alimentos é fixado de acordo com as possibilidades
do alimentante e as necessidades do alimentado, conforme os diversos
momentos de duracio da prestagdo alimentar, diferida no tempo e, por
essa razao, com forte cardter de mutabilidade pelas alteragoes naturais
da situagdo dos interessados, alimentante e alimentado. (Nery, 2020)
Destarte, como bem argumenta Patricia Garrote, quando o filho,
representado judicialmente pela mae, busca a fixagao dos alimentos, precisa
comprovar suas necessidades e a capacidade financeira paterna, sendo que
a Justica “ignorard solenemente o importante papel materno na criagao,
educacio e sustento dos filhos™.

Nesse sentido, todo o esfor¢o materno e o tempo despendido com

7 MIGALHAS. Possibilidade juridica de embutir no cdlculo da pensao alimenticia o tempo
investido pela mae na criagdo dos filhos. Disponivel em https://www.migalhas.com.br/
depeso/390692/o-tempo-investido-pela-mae-na-criacao-dos-filhos . Acesso em 10 set 2023.
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os filhos nao é observado pelo juizo na fixacio do guantum alimentar.
Embora o ordenamento juridico tenha rompido com o modelo patriarcal
familiar, o Estado-Juiz continua a permitir que o genitor, na maioria dos
casos, continue a agir como mero provedor, enquanto a mae, além de
muita das vezes, manter uma profissao, presta servicos maternos aos filhos
sem qualquer remuneragio.

Ora, o art. 1.703 do CC/2002 estabelece que os genitores devem
contribuir na propor¢io de seus recursos para a manutengio dos filhos.
Entretanto, a manutencio dos filhos nio diz respeito apenas a recursos
financeiros, sendo que o recurso humano, que cria, que alimenta, que
educa etc., é fundamental para a vida digna da crianga e do adolescente.

Nesse diapasio, o tempo gasto pela mae deveria, sem sombra de
duvidas, compor o cilculo da pensio alimenticia a ser fixada pelo juizo
ou mesmo em acordo entre as partes, principalmente a vista da especial
protegdo reconhecida constitucionalmente a maternidade.

Nas palavras de Patricia Garrote, a mae é essencial para a promogao
da dignidade dos filhos, veja-se:
Unm filho sem uma mie zelosa a lhe proporcionar amor incondicional e
investimento imaterial na construgio de sua personalidade é um 6rfao
despreparado para a vida adulta, privado da mais importante relacao
de afeto que ¢ a pés-visceral, aquela que preenche todas as necessidades
mais primitivas do ser humano, que o alimenta, cuida, protege, acalma,
faz dormir, transmite seguranca, abrigo e paz. A mie dd vida, e ¢ por
isso que o Judicidrio a trata como personagem vital para a sobrevivéncia
psiquica da crianga, garantindo que a guarda ¢ o referencial de lar sejam
sempre, prioritariamente, atribuidos a ela. (GARROTE, 2023).
Destarte, no paradigma de um Estado Democridtico de Direito, no
qual se estabelece a maternidade como direito social e, consequentemente,
um dos fundamentos da democracia, a luz de toda a evidéncia de que,
indubitavelmente, o trabalho materno com a criacio dos filhos é muito
maior do que o esfor¢o realizado pelo pai, vé-se que a Estado queda-se
omisso quanto a necessiria valoriza¢ao deste trabalho invisivel realizado
pela mae.

Dessa vez, entdo, nao se fala apenas do dever do Estado de
reconhecer maternidade enquanto um trabalho nao remunerado, mas que
esse reconhecimento deve se dar como forma de abatimento em relacio a
parcela dos alimentos dos filhos que é devida 2 mie.

Sugere-se, assim, que a média de tempo gasto pela mae com os
cuidados maternos e domésticos em relagao aos filhos seja levantada antes
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da fixacdo do quantum de pensao alimenticia, a fim de seja reconhecido o
trabalho materno e, ainda, quantificado, seja por pesquisa mercadolégica
quanto ao valor dos servigos prestados por babds e empregadas domésticas,
para que seja abatido o valor respectivo do montante dos alimentos que se
direcionam a mae.

Nesse mesmo sentido, Patricia Garrote defende:

No entanto, ainda assim, entendo ser de imensa importincia abrir uma
preliminar ou prefacial final na peti¢do de ingresso (inicial ou em sede
de contestagio) mostrando de forma detalhada a dedicac¢io materna,
o tempo despendido com os filhos, a desproporcionalidade injusta de
tempo de convivéncia que afeta a vida da mae e da familia materna
nas esferas temporal, emocional financeira, bem como a estrutura
montada para satisfacio de todas as necessidades dos filhos. Revela-
se imprescindivel para a mae, mulher que conta com garantias do
Protocolo de Julgamento com Perspectiva de Género instituido pela
Portaria CNJ n. 27 de 02/02/2021, mostrar o impacto em sua vida
causado pela detengao do referencial de lar e de vida, seguranca e forca
vital imprescindivel dos filhos. Importante também, nesse contexto,
mostrar, com graficos coloridos chamando a atengio, o tempo de vida
materna dedicada aos filhos e tempo de vida paterna despendida com a
criacdo e educagio da prole. (GARROTE, 2023).

Portanto, a prote¢ao a maternidade estabelecida na Constitui¢io
deve subsumir a realidade, de modo a garantir que os cuidados maternos
exercidos diariamente pela grande maioria das maes brasileiras sejam
levados em consideragao em agdes cotidianas, como é o exemplo da agao
de alimentos ou mesmo o pedido incidental de alimentos em agoes de
divércio.

E exatamente em assuntos corriqueiros do cotidiano, que o trabalho
materno deve ser valorizado, a fim de que, com isso, a propria continuidade
da existéncia da humanidade seja garantida. O Estado-Juiz nio pode
permitir as cegas que os pais lucrem, sem qualquer contraprestacio a mae,
com os cuidados nao remunerados prestados aos seus filhos, pelo que deve
viabilizar a quantificacio do trabalho materno para abaté-lo na pensao
alimenticia fixada.

4 Conclusao

A gestacio e a maternidade podem, por si e em si, roubar a dignidade
e o prazer de viver de uma mulher — se por um lado sao fases maravilhosas
para algumas mulheres, para outras, porém, podem devasti-las. A gravidez
de uma mulher impde a ela uma carga hormonal inimagindvel, mudangas
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corporais e mentais e, de repente, com o parto, nao apenas hd uma queda
abrupta desses mesmos hormonios, mas a mae nio existe mais apenas para
si e passa a servir incessantemente ao filho, inclusive, as custas da prépria
vida (a exemplo da amamentagao).

Sao centenas de séculos em que as mulheres, maes, vivem o mesmo
ciclo acima, ciclo que fomenta a prépria manutengao da vida humana, do
préprio pacto social, da criagao de sociedades, do Estado.

Mesmo assim, no 4mbito do Brasil — como em diversos paises
-, se observa verdadeira auséncia de efetiva protegao as maes em alguns
ambitos relevantes. Ora, a mie que permanece em sua casa e entrega
filhos minimamente saudéveis e produtivos ao capital, nio faz jus sequer a
uma aposentadoria digna, jd que ndo trabalhou — mesmo que tenha feito
o trabalho mais importante e relevante dentro de sua casa. A mae que,
divorciada, escolhe acolher o filho e manté-lo consigo em sua residéncia
nao faz jus a ter o trabalho cotidiano de cuidados e cria¢ao com o filho
sopesado quando da fixagdo dos alimentos. Sao questoes simples e basicas.

No final das contas, é preciso que a protegio conferida
constitucionalmente 4 maternidade torne-se eficaz, de modo a atender as
demandas do cotidiano das maes que, na maioria esmagadora das vezes,
sao quem cuidam dos filhos que, pela 16gica do sistema, servirao ao Estado.

Destarte, é preciso romper com a ideia forcada de que o trabalho
materno ¢ mero resultado de um dito “amor”, é necessdrio reconhecer que
sim, se trata de um trabalho nio remunerado.

Reconhecendo-se o trabalho doméstico e materno enquanto
trabalho, torna-se possivel quantifica-lo para diversos fins e, no caso sob
discussao, para fins de fixagio do guantum de pensio alimenticia a ser
fixado aos filhos menores, quando a residéncia ¢ fixada com a mae (maioria
dos casos, conforme comprovado estatisticamente).

Portanto, tendo restado demonstrado que é a mae, na maioria das
vezes, o principal agente do Estado quanto a promocio de dignidade a
crianga e ao adolescente, o esfor¢co despendido para a criagao dos filhos
deve ser valorizado pelo Estado-Juiz a fim de que, nas hipéteses de fixacio
de alimentos aos filhos, no minimo, deverd ser reconhecido o trabalho
materno e, ainda, quantificado, seja por pesquisa mercadoldgica quanto
ao valor dos servicos prestados por babds e empregadas domésticas,
para que seja abatido o valor respectivo do montante dos alimentos que
se direcionam a mae, por se tratar de medida de justica e de reparagio
histérica, ainda que indiretamente, em rela¢io aos servigos invisiveis que



Direrros FUNDAMENTAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO 381

diariamente so prestados durante a maternidade.
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Capitulo 29

PARECER EM ACAO DE DIVORCIO LITIGIOSO
COM ENFASE NO DIREITO POSSESSORIO E
NO DIREITO DE PROPRIEDADE

Milton Carlos Rocha Mattedi’
Eduardo Machado Soares Capanema’

1 Introducao

rata-se hipoteticamente de a¢ao de divércio litigioso em curso.

Em linhas gerais as partes casaram-se no ano de 1994, sob o
regime de Comunhio Parcial de Bens em Belo Horizonte/MG. Ressalta-se
que a varoa possui um imdével registrado em seu nome anteriormente ao
casamento, adquirido por meio de escritura piblicaem 1992 e devidamente
registrado. Nao hd informagdes sobre outros bens a partilhar.

Em 2014, o vario se ausentou do domicilio do casal, nao mais
retornando desde entao. Com isso, é ponto inconteste entre as partes que
desde aquela data restou caracterizada a separacio de fato do casal. Com
isso o varao mudou-se para a cidade de Divinépolis/MG, nao mantendo
mais lagos com a autora e seus filhos. Assim, a caracterizagao da separagio
do casal com a saida do réu do imével desde 2014 resta incontroversa.

Os pontos a serem analisados decorrem da manifestagio do varao,
ora réu, e podem ser resumidos em ndmero de trés:

Primeiro ponto, a alegacio de propriedade do imével supra referido
por parte do réu, tendo em vista uma suposta contribui¢io financeira feita
antes do casamento para a aquisi¢ado do mesmo. Segundo, a alegacao de
arbitramento de alugueis a serem pagos ao réu por parte da varoa, ora
autora, pela utilizagao do referido imével. Terceiro, a aquisi¢io de parte do
imével pelo réu decorrente da realizagao de benfeitorias sobre o mesmo.

1 Doutor em Direito pela PUC Minas, Mestre em Direito pela FDC e Especialista pela PUC
Minas. Graduado em Direito pela Faculdade Milton Campos. Advogado e Professor da Nova
Faculdade e da Faculdade Arnaldo. E-mail: miltonmattedi@yahoo.com.br

2 Mestre em Direito pela Faculdade Milton Campos, especialista pela Faculdade Izabela Hendrix.
Graduado pela Faculdade FUMEC. Advogado e professor. E-mail: eduardocapanema@gmail.
com
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2 Analise juridica da tematica

Preliminarmente faz-se a seguinte consideracdo: em que pese a
aquisi¢io ter ocorrido antes do casamento e somente em nome da varoa,
hd uma forte tendéncia dos Tribunais pdtrios de que o direito & quota parte
das benfeitorias seja garantido ao cénjuge, tendo em vista que as mesmas
foram realizadas na constancia do casamento. Tal posi¢ao, encontra guarida
no Cédigo Civil, em seu art. 1660, inciso IV: “Art. 1.660. Entram na
comunhao: [...] IV - as benfeitorias em bens particulares de cada conjuge;”.

Dessa forma, em tese, o réu possui grandes chances de ter
reconhecido seu direito a indenizagao pelas benfeitorias realizadas no
imével na proporgiao de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor das
mesmas, conforme acérdao a seguir exposto:

“EMENTA: APELACAO CIVEL - AGAO DE DIVORCIO E
GUARDA - IMOVEL NA PROPRIEDADE DO GENITOR DO

VARAO - CONSTRUCAO ANTERIOR A CONSTITUICAO DA
UNIAO - BENFEITORIAS - AUSENCIA DE PROVA - RECURSO

DESPROVIDO. 1. Conforme dispée o Cddigo Civil, no regime de

comunhio parcial, aplicdvel 4 unido de fato na auséncia de acordo

escrito em sentido contrdrio, comunicam-se os bens adquiridos

onerosamente na constincia da unido, ainda que s em nome de um

dos codnjuges, dentre os quais se incluem as benfeitorias realizadas em

bens particulares, desde que comprovadas. 2. Deixando a requerida

de se desincumbir do dnus de comprovar a existéncia dos imdveis

ou da realizagio de benfeitorias no imével, mantém-se a sentenca

que deixou de efetuar a partilha do bem. 3. Recurso desprovido.”

(Processo:  Apelacio Civel. 1.0000.23.006865-

2/0015000472- 78.2020.8.13.0582 (1). Relator(a): Des.(a) Teresa

Cristina da Cunha Peixoto Data de Julgamento: 03/03/2023. Data da
publicagio da simula: 06/03/2023).

A partir de ento, passa-se a analisar a agao de divércio litigioso

com énfase no direito possessério e no direito de propriedade, tendo em

vista os questionamentos do réu acima expostos.

Preliminarmente, ressalta-se que a propriedade do imével se
encontra registrada em nome da autora anteriormente ao casamento.
Assim, sendo o regime de bens adotado o da comunhio parcial, tal bem
nao se incorpora ao patriménio do réu. O direito de propriedade ¢ de
tamanha importincia que encontra respaldo na Constitui¢ao Federal em
seu art. 5, inciso XXII, classificado como direito fundamental.

No Brasil, para que a aquisi¢io da propriedade imével seja vélida e
eficaz perante terceiros, é necessdrio que seja feito o registro do imével no
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Cartério de Registro de Iméveis da regiao onde ele estd localizado. Dessa
forma, o registro é a forma de oficializar e dar publicidade a transagao,
garantindo que terceiros possam ter acesso as informagoes sobre a
propriedade. Conforme determinado pelo Cédigo Civil, em seu art. 1227:
“Art. 1.227. Os direitos reais sobre imdveis constituidos, ou transmitidos
por atos entre vivos, sé se adquirem com o registro no Cartdrio de Registro
de Iméveis dos referidos titulos (arts. 1.245 a 1.247), salvo os casos
expressos neste Codigo.”

A doutrina juridica também se debruga sobre as formas de
aquisicao da propriedade imével e o registro da propriedade, trazendo
importantes reflexdes sobre o tema. De acordo com a doutrina, a aquisi¢ao
da propriedade imével pode ocorrer de forma origindria ou derivada. A
aquisi¢ao origindria se dd4 quando a pessoa adquire a propriedade sem que
haja uma transmissao anterior, como ¢é o caso da usucapido. J4 a aquisi¢ao
derivada se dd quando a pessoa adquire a propriedade por meio de uma
transmissdo anterior, como ¢ o caso da compra e venda.

Algumas das formas de aquisi¢io da propriedade imével que exigem
registro sao: compra e venda e doacdo, sendo necessdrio que o contrato
registrado no Cartério de Registro de Iméveis para que a propriedade seja
transferida para o comprador; herancga: apds o falecimento do proprietério,
¢ necessdrio que seja feito o registro do inventdrio e da partilha no Cartério
de Registro de Imdveis para que a propriedade seja transferida para os
herdeiros; usucapiio: quando ocorre a aquisi¢io da propriedade por
usucapido, ¢ necessdrio que seja feito o registro da sentenca judicial que
reconhece a aquisi¢ao por usucapiio no Cartério de Registro de Iméveis;
dentre outras formas. Devido a sua importancia, o Cédigo Civil determina
em seu art. 1245: “Art. 1.245. Transfere-se entre vivos a propriedade
mediante o registro do titulo translativo no Registro de Iméveis.”

E importante destacar que o registro do imével é uma etapa
fundamental na aquisi¢do da propriedade, pois é por meio dele que a
propriedade se torna publica e indiscutivel. Além disso, o registro ¢ uma
forma de garantir a seguranca juridica do negécio e evitar futuros conflitos.

Assim, o simples fato de o réu supostamente contribuir
financeiramente para a aquisi¢ao do bem anteriormente ao casamento nao
lhe garante o direito de propriedade sobre o mesmo. Tendo em vista a
formalidade do direito de propriedade e a necessidade de garanti-lo, nio
apresentou o réu qualquer dispositivo legal ou argumento juridico vilido
que justifique a transferéncia da propriedade da autora para o réu. Com
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isso, a alegacdo de propriedade pelo réu por meio de supostas contribuicoes
anteriormente ao casamento, nio suprimem o fato de que o mesmo nio
figurou no félio real como proprietdrio em momento algum.

Quanto ao segundo ponto da contestagio, o pedido liminar do réu
para o pagamento de aluguéis pela autora ao réu também nao encontra
respaldo juridico. O contrato de aluguel imobilidrio é um contrato pelo
qual uma pessoa (proprietdrio) cede o uso de um imédvel para outra pessoa
(locatdrio) em troca de um pagamento mensal, denominado aluguel.
Portanto, é fundamental que o locatdrio exija a apresentagao de documentos
que comprovem que o locador ¢ de fato o proprietdrio do imével ou que
tem autorizacao expressa do proprietdrio para realizar a locagao.

O contrato de aluguel imobilidrio é regulado pela Lei n°
8.245/1991, conhecida como Lei do Inquilinato, que estabelece as regras
e os procedimentos para a locagio de iméveis urbanos. Neste particular,
tendo em vista que ndo hd o reconhecimento do réu da condigio de
proprietdrio do imével e nao havendo sequer a posse sobre 0 mesmo, nio
h4 base juridica para o reconhecimento da condigao de locador ao réu e
consequentemente a percep¢ao de alugueis sobre o imével.

Somente a titulo de debate, caso o réu tivesse oferecido o imével para
locagio sem ter a devida autorizacio da real proprietdria, ele estard agindo
de forma ilicita e o contrato de locacgao serd nulo. Nesse caso, o locatdrio
nao terd direito de permanecer no imével e poderd exigir a devolugao de
todos os valores pagos a titulo de aluguel. Portanto, ¢ fundamental que
o locatdrio exija a apresentagao de documentos que comprovem que o
locador ¢ de fato o proprietirio do imével ou que tem autoriza¢io expressa
do proprietdrio para realizar a locagao.

A questao de aluguel torna-se ainda mais esdrixula quando o réu,
mesmo nao tendo o direito de propriedade ou posse sobre o bem ainda
exige que a autora e proprietdria legitimamente reconhecida pelo registro
imobilidrio, pague aluguel para uso préprio.

De forma sintética, o réu nio tem o direito de propriedade sobre o
bem, abandona a familia sem contribui¢io financeira ou afetiva nenhuma
para a subsisténcia e criagdo dos filho até entao menores, sai do imével por
mais de 8 (oito) anos sem sequer contribuir para a manutengio e despesa
do mesmo e, ainda, pretende que a autora e real proprietdria do imével
pague aluguel sobre o uso do préprio imével. Assim hd uma completa
inversao légica na relacao juridica, sem qualquer fundamento normativo
plausivel além de alegar idade avancada, doenga e pobreza. Infelizmente,
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tais argumentos nio encontram respaldo para obrigar a autora a pagar
aluguel sobre o préprio imével.

Por fim, quanto ao terceiro ponto da contestagio, que tange a
questao das benfeitorias, a questio torna-se mais complexa. As benfeitorias
sao as melhorias que um proprietdrio pode fazer em um imével, seja para
aumentar o seu valor, seja para tornd-lo mais adequado as suas necessidades.
As benfeitorias podem ser classificadas em duas categorias: necessdrias e
voluptudrias.

As benfeitorias necessdrias sao aquelas que visam a conservagao do
imével e a sua seguranga, como reparos em telhados, instalagdes elétricas,
hidrdulicas, entre outras. Elas sdo consideradas indispensdveis e, por isso,
devem ser feitas pelo proprietdrio, mesmo que o locatirio seja o responsével
pela utilizagdo do imével. J4 as benfeitorias voluptudrias sao as melhorias
que tém como objetivo embelezar ou melhorar o conforto do imével,
como a constru¢io de uma piscina, de um jardim, de uma 4rea gourmet,
entre outras. Essas benfeitorias so opcionais e, por isso, o proprietdrio nio
¢ obrigado a fazé-las, mas se optar por fazé-las, pode incluir o valor das
mesmas no preco do aluguel.

As benfeitorias podem ser realizadas tanto pelo proprietdrio quanto
pelo locatdrio, desde que haja a autorizagao do proprietdrio. No entanto,
¢ importante que as partes estejam cientes das suas obrigagoes e direitos
quanto as benfeitorias realizadas no imével.

No que se refere as benfeitorias realizadas em imdveis durante
o casamento, a legislacdo brasileira prevé que, em caso de separagio ou
divércio, as benfeitorias realizadas pelo casal devem ser divididas de forma
proporcional ao valor das mesmas. E importante lembrar que as regras de
divisao das benfeitorias entre os conjuges podem variar de acordo com o
regime de casamento escolhido pelo casal.

Isso significa que, em um regime de comunhio parcial de bens,
se um dos conjuges realizou uma benfeitoria no imével de propriedade
exclusiva de um dos conjuges, que tenha aumentado seu valor, por exemplo,
construindo uma 4rea de lazer ou uma nova suite, e o outrocoénjuge nio
contribuiu financeiramente para essa benfeitoria, ao se separarem ou
divorciarem, o conjuge que fez a benfeitoria terd direito a uma indenizacao
proporcional ao valor das benfeitorias. Assim o direito de indenizacio pelas
benfeitorias pela autora ao réu encontra fundamento normativo. Contudo,
hd precedente jurisprudencial no Superior Tribunal de Justica — ST] - que
a separagdo de fato hd mais de um ano permite curso da prescri¢ao para
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pedido de partilha de bens. Nos préprio dizeres do STJ:

Embora nio haja previsao legal especifica, a separagio de fato ocorrida
hd mais de um ano também ¢é causa de dissolugio da sociedade conjugal
e, por isso, permite a fluéncia do prazo prescricional para o pedido de
partilha de bens dos ex-conjuges.

Isso porque as hipdteses do artigo 1.571 do Cédigo Civil de 2002 para
o término da sociedade conjugal ndo sio taxativas, ¢ o fundamento
que permeia essas hipéteses legais — encerramento dos vinculos de
conflanca e coabitacio e do regime de bens entre as partes — também
estd presente na separagdo de fato antiga, nio havendo motivo para
que, neste ultimo caso, haja impedimento ao curso da prescricao.

O entendimento foi fixado de forma unanime pela Terceira Turma do
Superior Tribunal de Justica (ST]), ao manter ac6rdio do Tribunal de
Justica do Tocantins (TJTO) que considerou prescrito um pedido de
partilha de bens entre ex-conjuges que se separaram de fato hd mais de
30 anos.

A separagio de fato é alivre decisdo dos cOnjuges de encerrar a sociedade
conjugal, porém sem recorrer aos meios legais. A decisdo poe fim aos
direitos, deveres e efeitos do casamento, mas os conjuges permanecem
no estado civil de casados.

Na agao de divércio que deu origem ao recurso, a autora afirmou que
foi casada com o requerido sob o regime da comunhio universal de
bens ¢ que os dois estavam separados de fato havia mais de 30 anos,
sem nenhuma possibilidade de reconciliagdo. Segundo a autora da acio,
quando discutida a separacdo, foram divididos alguns bens comuns,
porém restava uma propriedade a ser partilhada.

Instincias ordindrias

O juiz de primeiro grau decretou o divércio e determinou a partilha do
bem restante, ficando para serem apurados em liquidagio de sentenga o
seu valor no momento da separagio de fato ¢ a atualizacio, abatendo-se
eventual benfeitoria realizada por um dos ex-conjuges.

A sentenca foi desconstituida pelo TJTO. Segundo o tribunal, com o
fim da sociedade conjugal pela separacio de fato, encerrou-se o regime
de bens entre as partes, permitindo-se o curso normal da prescrigio, e
esta ocorreu hd bastante tempo, mesmo considerando o maior prazo

prescricional do Cédigo Civil de 1916, de 20 anos.

No recurso especial dirigido ao STJ, a ex-cénjuge alegou que nio
poderia haver fluéncia do prazo de prescrigio na constancia do
casamento. Segunda ela, embora o casal estivesse separado de fato
e houvesse ocorrido a partilha de parte dos seus bens, niao houve a
ruptura da sociedade conjugal, motivo pelo qual nao caberia falar em
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prescricao.

Mitigagao

O relator do recurso, ministro Moura Ribeiro, reconheceu que, pela
leitura dos artigos 197 e 1.571 do Cédigo Civil de 2002, seria possivel
entender que a prescrigio entre os conjuges somente flui com a morte
de um deles, a nulidade ou anulagao do casamento, a separacio judicial
ou o divércio — ou seja, ndo hd previsio da separacio de fato como
causa de término da sociedade conjugal.

‘Ocorre que, como ¢ sabido, o intérprete nem sempre deve se apegar
somente  literalidade do texto da lei, necessitando também, ao realizar
o seu juizo de hermenéutica, perquirir a finalidade da norma, ou seja, a
sua razio de ser e o bem juridico que ela visa proteger, nos exatos termos
do artigo 5° da Lei de Introducio as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB)’, afirmou o relator.

Com base na doutrina e no entendimento do TJTO, Moura Ribeiro
destacou que as relagoes de ordem moral que ligam os conjuges, como
a confianca ¢ o afeto, seriam o motivo do impedimento da fluéncia do
prazo de prescri¢io na vigéncia da sociedade conjugal, cuja finalidade
estaria na preservagio da harmonia e da estabilidade da uniio.

Assim, o ministro entendeu ser possivel a mitigacgio do rol de
causas de dissolugao da sociedade conjugal previsto no artigo 1.571,
especialmente em um caso no qual houve a separagio de fato em 1980,
isto ¢, 30 anos antes do ajuizamento da acio de divércio.

Mesmos efeitos

De acordo com o relator, se tanto a separagdo judicial (ato juridico)
como a separagio de fato (fato juridico), comprovadas por prazo
razodvel, produzem o efeito de encerrar os deveres de coabitacio
e fidelidade reciproca e o regime matrimonial de bens, nao hd dbice
em considerar passivel de término a sociedade de fato ¢ a sociedade
conjugal. ‘Por conseguinte, nao hd empecilho & fluéncia da prescricao
nas relacdes com tais coloridos juridicos’, afirmou.

< ~ ’ ’
Entendo que a separagio de fato comprovada por periodo razodvel
e tempo, ou seja, no minimo um ano, produz os mesmos efeitos

de t

da separacio judicial, sendo, portanto, circunstincia que enseja a

¢ q

dissolu¢do do vinculo matrimonial e nio impede o curso do prazo

prescricional nas causas envolvendo direitos e deveres matrimoniais’,

concluiu o ministro ao manter o acérdao do TJTO.”

Diante de tal posi¢do, o reconhecimento ao direito prescricional
passa a correr entre os conjuges apds a separagao de fato, permitindo a
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aplicagao de tais prazos as relagdes patrimoniais. Nesse sentido, hd amplo
reconhecimento jurisprudencial de que hd a prescricao da indenizacao
por benfeitorias realizadas ocorre em trés anos, nos termos do art. 2006,
§3°, do Cédigo Civil. Assim nao hd dividas quanto ao prazo prescricional
aplicdvel para o exercicio do direito ao ressarcimento das benfeitorias
realizadas no imével. Ele é de 3 (trés) anos, tendo em vista tratar- se de
pretensdo de ressarcimento de enriquecimento sem causa (art. 206, § 3°,
IV, do CC/02). Tal posi¢ao tem amplo respaldo por toda a jurisprudéncia
patria, simbolizada por dois acérdaos do Superior Tribunal de Justica a
seguir expostos:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL.
RECURSO ESPECIAL

MANEJADO SOB A EGIDE DO CPC/73. COMPRA E VENDA
DE IMOVEL

Documento: 117712752 - EMENTA, RELATORIO E VOTO - Site
certificado P4gina 7de 8

Superior Tribunal de Justica

RURAL. RESCISAO DO CONTRATO. ACAO INDENIZATORIA.
PEDIDO DE RESSARCIMENTO DAS BENFEITORIAS
REALIZADAS. PRAZO PRESCRICIONAL. TERMO INICIAL.
TRANSITO EM JULGADO DA SENTENCA QUE RESCINDIU
@)

CONTRATO. ACORDAO EM CONFORMIDADE COM
A JURISPRUDENCIA DESTA CORTE. INCIDENCIA DA
SUMULA Ne 83 DO STJ.

[...]

A Corte de origem dirimiu a controvérsia em conformidade com a
orientacio firmada nesta Corte, no sentido de que o prazo prescricional
do pedido de indenizacio por benfeitorias tem inicio com o transito
em julgado do acérdao da agdo de rescisdo do contrato. Precedentes.

O Tribunal a quo reconheceu que o prazo prescricional aplicdvel a
espécie ¢ de 3 anos, fixando como termo inicial a data de 15/2/2012,
quando ocorreu o trinsito em julgado da sentenca que rescindiu
o contrato de compra ¢ venda de imdvel rural. Ajuizada a agdo aos
4/712012, nao h4 falar em prescri¢ao, conforme consignado no acérdao
recorrido.

Nio sendo a linha argumentativa apresentada capaz de evidenciar
a inadequacio dos fundamentos invocados pela decisio agravada,
mantém-se a decisio proferida, por nio haver motivos para a sua

alteragdo. 5. Agravo regimental nao provido”. (AgRg no AREsp



Direrros FUNDAMENTAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO 391

726.491/MS, 32 Turma, DJe 09/11/2016).

Nesse sentido, outro julgado emblemadtico do Superior Tribunal de
Justica sobre o tema:

PROCESSUAL CIVIL E DIREITO CIVIL. PROMESSA DE
COMPRA E VENDA DE TERRENO. INADIMPLEMENTO.
RESOLUCAO DO CONTRATO. CONSTRUCAO DE CASA.
PEDIDO DE INDENIZACAO DA CONSTRUCAO FEITO
APOS A CONTESTACAO. ACOLHIMENTO EM SEDE DE
EMBARGOS DE DECLARACAO. ALEGACAO DE PRECLUSAO.
INOCORRENCIA.

- O pedido de indenizagio por benfeitorias, ainda que formulado ap6s
a contestagdo, ¢ consequéncia l6gica da procedéncia do pedido de
resolu¢do do contrato, cujo resultado prdtico ¢ o retorno das partes ao
“status quo ante”.

- Com a retomada do imdvel pela promitente- vendedora, esta nio
pode locupletar-se, recebendo seu terreno com a construgio realizada
pelos promitentes-compradores sem a correspondente indenizagio.

- Inocorréncia de ofensa ao art. 303 do CPC. 4 - Vedacio do

enriquecimento s€m causa.

5 - Recurso especial a que se nega provimento” (REsp 764.529/RS, 32
Turma, DJe 09/11/2010).

3 Consideracgoes finais

Diante de todo o contexto apresentado, apesar do direito do réu
ao ressarcimento pelas benfeitorias realizadas na constincia do casamento,
tal direito encontra-se prescrito pelo decurso do tempo. Assim, o réu nio
possui qualquer direito sobre a propriedade do referido imével, tendo em
vista que em momento algum a propriedade do mesmo lhe foi transferida
pela autora, nos termos do art. 1227 e 1245 do Cédigo Civil.

Nao havendo o reconhecimento da propriedade ou da posse sobre
o imével pelo réu, visto que o mesmo abandonou o imével desde a sua
separagao hd mais de 8 (oito) anos, nao hd que se falar em direito a aluguéis.
E por fim, quanto ao direito de ressarcimento das benfeitorias realizadas na
constincia do casamento, encontram-se prescritas nos termos do art. 206,
§ 3°, do Cédigo Civil. Nesses termos, é o parecer.
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Capitulo 30

DA LIBERDADE DE EXPRESSAQ: ANALISE DA
(IN)CONSTITUCIONALIDADE DO ATO DE
AUTORIDADES POLITICAS BLOQUEAREM

CIDADAQOS NAS REDES SOCIAIS

Erik Jonathan Cunha de Lima'

1 Introducao

fendmeno das Redes Sociais virtuais revolucionou os meios
de comunicagdo e intera¢io social, reproduzindo interagdes
no meio virtual que, até entdo, eram mais restritas as interagoes humanas
interpessoais de forma fisica. De maneira geral, as redes sociais sio
programas de comunicagio por computadores em que cada usudrio se
conecta a partir de um convite pessoal, preenchendo cadastro individual
pelo qual traca um perfil de gostos, tendéncias, hdbitos e informacoes
pessoais; imagens, parentescos, participagdo institucional e interesses, que
vao de relacionamentos afetivos a jogos e entretenimento. (COSTA, 2012,
p- 97).
Reconhecendo o poder de comunicagao das redes socais, politicos
e outras autoridades publicas tém usado de seus perfis nas redes sociais para
interagirem com a populacio, divulgar projetos de politicas publicas, atos
governamentais, propostas e projetos legislativos, bem como para efetuar
criticas e ataques a opositores.

Esta pesquisa objetiva verificar o uso das redes sociais por
autoridades publicas, principalmente por detentores de mandato eletivo
e a implicagao para o direito constitucional e os direitos relacionados a
liberdade de expressao e o direito a privacidade, tendo por base a atuagio
do Presidente da Republica, o st. Jair Messias Bolsonaro, nas redes sociais
e os conflitos juridicos motivados pelos bloqueios de perfis de opositores
realizado por ele. Tal situagao serd comparada ao caso envolvendo o ex-
Presidente do EUA, Donald Trump, que teve seus bloqueios declarados

1 Bacharel em direito pela Nova Faculdade. Assistente juridico na Azevedo & Paula Advogados
Associados. E-mail: erikdelima.adv@gmail.com.
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inconstitucionais pelo Judicidrio norte-americano.

Sendo assim, ao tratar de uma provdvel inconstitucionalidade/
ilegalidade no ato de bloqueios de cidadaos por autoridades publicas nas
redes sociais, esse trabalho contribuird com o debate acerca da protegio da
liberdade de expressao nos espagos virtuais e formas de limitar a atuagao do
Estado e de seus agentes nas redes socais.

Esta pesquisa buscou explorar uma nova problemdtica surgida da
popularizagio das redes socais no 4mbito politico, sendo necessirio usar do
método exploratério.

Esta pesquisa se pautou amplamente no levantamento bibliogréfico,
utilizando de doutrinas, jurisprudéncia e artigos cientificos. As obras
doutrindrias aqui utilizadas possuem ampla intimidade com o estudo da
liberdade de manifestagao do pensamento.

Tendo este trabalho a atuagio do atual Presidente da Republica nas
redes sociais como objeto, foi coletado dados diretamente de seus perfis,
desde suas declaracoes, postagens e divulgagio dos atos de seu governo,
bem como as reagoes as tais publicagdes. Além das informagoes relativas
as atividades do Presidente e do Governo nas redes sociais prestadas pelos
mais diversos canais de comunicacio.

Foi utilizado, também, o direito comparado, visto que o caso
analisado se assemelha ao do presidente norte-americano Donald Trump,
que teve seus bloqueios apreciados pelo Poder Judicidrio dos Estados
Unidos da América. A jurisprudéncia e a doutrina norte-americanas sao
mais atualizadas em relacio ao tema abordado, de forma que a comparacio
do direito pdtrio com o direito norte-americano colabora com a formula¢io
das hipéteses e dos objetos desenvolvidos, analisando as teses juridicas que
podem ser adaptadas ao nosso ordenamento.

2 Desenvolvimento

No Brasil, o dpice do uso das redes sociais com intengées politicas
se deu com a elei¢ao de Jair Messias Bolsonaro, do Partido Social Liberal
(PSL), ao cargo de Presidente da Republica na data de 28 de outubro
de 2018, vencendo o candidato Fernando Haddad, do Partido dos
Trabalhadores, no segundo turno das eleigoes ao obter 55,13% dos votos
vilidos (MAZUI, 2018, online), situagao considerada “disruptiva” pelos
autores Moura e Coberllini (2019), dada a fragilidade da campanha de Jair
Bolsonaro, devido ao seu papel como um politico de “baixo clero”, com
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recursos eleitorais escassos.

Em 2018 ocorreu a elei¢ao dos indignados e “empoderados” pelo
telefone celular, de forma que Jair Bolsonaro encontrou um lugar de conforto
nesta campanha, visto que, desde que comecou a ganhar visibilidade a
partir do ano de 2014, veio fazendo intenso uso das redes sociais para
se comunicar com apoiadores e potenciais eleitores quando ainda exercia
um mandato como Deputado Federal. De forma planejada ou nio, Jair
Bolsonaro soube usar do crescimento das midias virtuais em relagao as
midias tradicionais, sendo sua atuagio direcionada para a identificacio
com o seu eleitorado, através da informalidade e autenticidade de sua fala
e o aparente amadorismo na criagio de seu conteddo, executadas sem a
utiliza¢io de grande aparato técnico e equipamentos sofisticados, gerando
uma das maiores singularidades de sua campanha, que foi a voluntariedade

de seus apoiadores. (MOURA; COBERLLINI, 2019, p. 116-118).

Apés eleito, apesar de dispér de uma enorme estrutura de
comunica¢io, o Presidente prioriza o contato direto com a populagio
através de suas contas pessoais nas redes sociais, como declarado por ele
em seu discurso na cerimoénia de diplomacio no TSE ao dizer que “O
poder popular nio precisa mais de intermediagao, as novas tecnologias
permitiram uma relagio direta entre o eleitor e seus representantes”
(BOLSONARO, 2018, online). O Twitter, onde o Presidente mantém o
perfil @jairbolsonaro, com a descrigao “Capitao do Exército Brasileiro,
eleito 38° Presidente da Republica Federativa do Brasil” na pdgina inicial,
se tornou o principal meio de comunicagao dos atos de seu governo,
aliados a outras plataformas como Facebook, Instagram e YouTube, onde
diariamente o Presidente divulga os atos de governo. Na data de 31 de
outubro de 2018, Bolsonaro tuitou acerca da nomeacio de seus ministros
de Estado, revestindo os seus perfis com qualidade de oficialidade para
anunciar os nomes destes.”

Além das postagens referentes a nomeagio de membros do
Executivo, Bolsonaro constantemente divulga as agoes de Governo em suas
redes, além de realizar lives, semanalmente as todas quintas-feiras, pelo seu
canal no YouTube® e pdgina no Facebook®, contando com a presenga de

2 Fonte: Twitter. Disponivel em: https://twitter.com/jairbolsonaro/
status/1057668726370254848. Acesso em: 20 dez. 2020.

3 BOLSONARO, Jair. YouTube. Disponivel em: https://www.youtube.com/c/jbolsonaro. Acesso
em: 20 dez. 2020.

4 BOLSONARO, Jair. Facebook. Disponivel em: https://www.facebook.com/jairmessias.
bolsonaro/videos. Acesso em: 20 dez. 2020.
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varios membros do Governo.

Contudo, Bolsonaro adotou um discurso combativo e agressivo
contraa imprensa e opositores politicos, mostrando-se intolerante as criticas
tecidas por estes. Por exemplo, um levantamento da Federacio Nacional
dos Jornalistas — FENA]J (2020, online), realizado apds a monitoragio das
redes sociais e declaracoes do Presidente ao longo do ano de 2019, aponta
um total de 116 declaragées contra a imprensa em 2019.

Assim, Bolsonaro passou a bloquear diversos opositores em suas
redes sociais, os banindo da interagao social promovida nas postagens,
o que gerou em conflitos perante o Poder Judicidrio, dos quais foram
analisados os Mandados de Seguranga de n° 36.648° (impetrado pela
Deputada Federal Natdlia Bonavides) e n° 36.666° (impetrado pelo
jornalista Willian de Lucca), que foram bloqueados no Twitter por
criticar a politica ambiental do Presidente em uma postagem onde ele
afirmava nao aceitar a interferéncia de agentes internacionais na questao
da Amazdnia’, sendo que os impetrantes o acusaram de ser conivente
e submisso aos interesses norte-americanos® °. Ambas as agbes trazem
argumentos semelhantes de que a conta do Presidente da Republica no
Twitter funciona como verdadeiro canal de comunica¢io da Presidéncia da
Republica, pelo qual sio transmitidas inimeras informagoes de interesse
publico, como posicionamentos politicos, atos de governo e anuncio de
medidas, o que extrapola o alegado cardter meramente pessoal ou privado
do canal. Por esse motivo, o referido bloqueio violaria os principios basilares
da Administragao Puablica, estampados no art. 37, da CF/88. Além disso,
aduzem que os espacos de comentdrios nas postagens do Presidente, bem
como o espago reservado aos comentdrios, constituem-se “féruns publicos”,
espagos abertos pelo Governo para pautar assuntos de relevincia publica,
em que o Presidente ndo poderia impedir o acesso e a manifestagio do
cidadio em retaliagio a criticas de natureza politica.

Ainda foi tratado uma comparagio com o caso Knight First

5 STE Mandado de Seguranca n° 36.468. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/
detalhe.asp?incidente=5759564. Aceso em: 20 dez. 2020.

6 STE Mandado de Seguranca n° 36.666. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/
detalhe.asp?incidente=5766575. Acesso em: 20 dez. 2020.

7 BOLSONARO, Jair. Twitter. @jairbolsonaro. Fonte: https://twitter.com/jairbolsonaro/
status/1164667767242596354?lang=ga. Acesso em: 20 dez. 2020.

8 BONAVIDES, Natélia. Twitter. @natbonavides. Disponivel em: https://twitter.com/
natbonavides/status/1164700228878049282. Acesso em: 20 dez. 2020.

9 DE LUCCA, Willian. Tuwitter. @delucca. Disponivel em: https://twitter.com/delucca/
status/1164270247957975040. Acesso em: 20 dez. 2020.
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Amendment Inst. na Columbia Univ. v. Trump, julgado nos EUA, onde
o ex-Presidente Donald Trump, teve seus bloqueios no Twitter declarados
inconstitucionais pela Justica Federal dos EUA, sobre a fundamentagio
de que os bloqueios violaram o direito a liberdade de expressio dos
peticiondrios assegurados pela Primeira Emenda, visto que os o perfil e os
espagos de comentdrios constituem-se “féruns puablicos”.

A liberdade de manifestacio de pensamento e de expressio
encontra-se, principalmente, amparada nos artigos 5°, incisos IV e IX, e
art. 220, da Constitui¢ao da Reptblica de 1988.

Fernandes (2020, p. 484), entende por liberdade de pensamento
e de manifestacdo a protegao constitucional a toda mensagem passivel de
comunicagao, assim como toda opinido, convicgao, comentdrio, avalia¢io
ou julgamento sobre qualquer temdtica, seja essa relevante ou ndo aos
olhos do interesse publico, ou mesmo dotada — ou nao — de valor. Ele
complementa, dizendo que nio ¢é apenas a transmissio da mensagem
falada ou escrita que encontra prote¢io constitucional, como ainda a
mensagem veiculada por meio de gestos e expressoes corporais. A liberdade
de manifestacio e de expressao constituiu direito essencialmente especial
e fundamental, pois sua garantia é necessdria para a dignidade de um
individuo, e simultaneamente, para a constru¢do da democracia e bom
funcionamento do Estado Democrético de Direito.

O debate publico pressupoe a busca da verdade, sendo que “a
busca da verdade ganha maior fecundidade se levada a cabo por meio
de um debate livre e desinibido” sendo a liberdade de expressao direito
fundamental relacionado a garantia de voz aos cidadaos na manifestacao
dos mais variados posicionamentos politicos e ideoldgicos, sendo
imprescindivel que os manifestantes tenham meios para tanto sem o temor
de sofrer represalias por isso. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p.
403)

Pela instrumental da liberdade de expressio, formulada por
Dworkin (2019, p. 318), o cidadio deve ser tratado como um agente
moral responsdvel, possui o direito intrinseco de dizer o que bem entender,
pois, sua fala no debate politico livre, permite que ele contribua com a
construcao da verdade e com enfrentamento a tirania do Estado, havendo
assim o bom funcionamento da democracia e a constru¢io de uma
sociedade justa.

O ordenamento pdtrio, apesar da primazia com a qual a liberdade
de expressao ¢é tratada, impoe limites ao exercicio desta de forma a proteger
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outros direitos de igual magnitude, sobretudo a intimidade, vida privada,
honra e a imagem das pessoas, sendo assegurado a indeniza¢ao material e
moral decorrente de sua violagao, como determina o art. 5°, inciso X, da

CR/88.

Interessante tragar a compara¢do com o direito norte-americano
que traz uma protegao quase irrestrita a liberdade de expressao, de forma
que as restrigoes estabelecidas pelo governo devem ser neutras em relagio
ao contetdo, por mais odioso que seja o discurso, geralmente associadas
a modo, tempo e lugar'®. Em relago as restri¢des com base em contetdo,
a jurisprudéncia norte-americana adota rigidos padrdes que raramente
sao imputados a um discurso. Categorias de expressoes que podem ser
restringidas ao abrigo da Primeira Emenda incluem incita¢io a violéncia
iminente'!, ameacas reais'?, discursos difamatérios'® e obscenidades'.

A decisao proferida pela juiza Naomi R. Buschwald, do Tribunal
dos Estados Unidos Para o Distrito Sul de Nova York, no caso Knight First
Amendment Inst. na Columbia Univ. v. Trump®, teve por fundamento a
Doutrina do Férum Publico, desenvolvida pela Suprema Corte dos EUA',
tendo seus critérios finais estabelecidos no julgamento do caso Perry
Education Association v. Perry Local Educators ‘Association 460 US 37
(1983), se tratando de uma ferramenta analitica usada na jurisprudéncia
da Primeira Emenda a Constitui¢ao dos Estados Unidos da América para
determinaraaconstitucionalidade das restri¢oes de discursos implementadas
em propriedades governamentais. Conforme essa doutrina, existem trés
categorias de propriedade do governo para fins de acesso para atividades
expressivas, sendo eles: 1) Féruns publicos tradicionais ou essenciais (Ex.:
calcadas, pragas, parques); 2) Féruns publicos limitados ou designados

10 U.S. Supreme Court. Cox v. New Hampshire, 312 US 569 (1941). Justia, 2021. Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/312/569/. Acesso em: 02 jan. 2021.

11 U.S. Supreme Court. Brandenburg v. Ohio, 395 US 444 (1969). Justia, 2021. Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/395/444. Acesso em: 02 jan. 2021.

12 U.S. Supreme Court. Watts v. Estados Unidos 394 US 705 (1969). Justia, 2021. Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/394/705. Acesso em: 02 jan. 2021.

13 U.S. Supreme Court. New York Times Co. v. Sullivan, 376 US 254 (1964). Justia, 2021.
Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/376/254. Acesso em: 02 jan. 2021.

14 U.S. Supreme Court. Miller v. Califsrnia, 413 US 15 (1973). Justia, 2021. Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/413/15/. Acesso em: 02 jan. 2021.

15 Knight First Amendment Institute v. Trump, No. 1: 17-cv-05205 (SDNY). Justia, 2021.
Disponivel em: https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/ca2/18-1691/18-1691-
2019-07-09.heml. Acesso em: 02 jan. 2021.

16 U.S. Supreme Court. Perry Education Association v. Perry Local Educators Association 460 US
37 (1983). Justia, 2021. Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/460/37/.
Acesso em: 02 jan. 2021.


https://supreme.justia.com/cases/federal/us/312/569/
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/395/444
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/394/705
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/376/254
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/413/15/
https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/ca2/18-1691/18-1691-2019-07-09.html
https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/ca2/18-1691/18-1691-2019-07-09.html
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/460/37/

Direrros FUNDAMENTAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO 399

(Ex.: teatros, auditdrios); e, 3)Féruns nao publicos. A classificagao destes
féruns caracteriza o alcance dos discursos, sendo os féruns tradicionais
os locais de manifestagio do pensamento por exceléncia. O segundo ¢ o
terceiro, apesar de comportar um maior controle governamental, exige que
as restri¢oes do discurso sejam neutras quanto ao conteudo da manifestagao,
admitindo motivos razodveis em limitagdes quanto ao modo, tempo e

lugar. (HUDSON JR., 2019, online)

Neste sentido, o autor David L. Hudson Jr. (2019), informa
que no ano de 2019, o 2° e o 4° Circuito dos Tribunais de Apelagoes
dos EUA, determinaram que o uso de midia social pelo governo cria
um férum publico designado, e funciondrios do governo nao podem se
envolver em discrimina¢io de ponto de vista bloqueando comentdrios.
Da mesma forma, concluiu o Tribunal dos EUA para o Distrito Sul de
Nova York no caso Knight First Amendment Inst. na Columbia Univ. v.
Trump, afirmando que o presidente Trump violou a Primeira Emenda ao
remover do “espaco interativo” de sua conta do Twitter varios individuos
que criticavam a ele e suas politicas governamentais. A decisao foi mantida
pelo 4o Circuito de Tribunais de Apelagao em recurso interposto pelo ex-
Presidente Donald Trump.

Apesar de ndo existir um entendimento jurisprudencial semelhante
a Doutrina do Férum Publico construido pelo Judicidrio brasileiro, o
ordenamento pétrio fornece ferramentas necessdrias para que a tal seja
construida, haja vista que, apesar da existéncia de restri¢cdes a liberdade de
expressao previstos na Constituigao Federal, o Supremo Tribunal Federal
possui sélida jurisprudéncia firmada no sentido de privilegiar o exercicio
da liberdade de expressao em detrimento dos direitos a intimidade, vida
privada, honra e imagem das autoridades publicas, haja vista a existéncia
do interesse ptblico na atuacio dos mesmos dada a natureza das posigoes
que ocupam, entendimento este compartilhado pela doutrina.

Mendes, Coelho e Branco (2009, p.424), tratam sobre a figura
do “homem publico”, sendo aquele que envolvendo-se constantemente
em negdcios que afetam a coletividade, ¢ natural que em torno dele se
acumule um verdadeiro interesse publico, algo que nao ocorreria com o
cidaddo comum. Neste interim, Humberto Nogueira Alcald (2004, p.
161), ao abordar outros interesses em jogo, como a liberdade de expressio
e informagao, nota que as pessoas de relevincia publica, especialmente as
autoridades publicas, detentoras do poder de decidir os destinos de uma
sociedade, possuem um ambito de vida privada mais reduzido do que o das
outras pessoas.
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Em relacio a mitigacdo do direito a vida privada das pessoas
publicas, o STE em 2015, adotou a tese definitiva na paradigmdtica decisao
no julgamento da ADI n° 4815, onde se versou sobre as Biografias Nao
Autorizadas, sendo declarado inexigivel o consenso do biografado para
a publicagao de obra biogrifica. Fundamentou-se que a necessidade de
consentimento, constitui-se espécie de censura prévia incompativel com
a protecao dada pela Constituigao a liberdade de expressao. Em relagao as
pessoas publicas, ¢ essencial trazer a reflexao do Ministro Roberto Barroso
em seu voto, colocando como pano de fundo o seu voto pela prescricio
do crime de quadrilha ou bando na A¢ao Penal 470, pouco tempo apds a
tomar posse como Ministro do STE narrando que teve de suportar criticas
amargas e inverdades, como, por exemplo, de que ele teria votado dessa
forma de pagamento por sua nomeacio pela Presidente Dilma. Ele afirma
que autoridades publicas, devem suportar criticas pelo bem do Estado
Democritico de Direito.

No mesmo sentido, o Ministro Luiz Fux expressa e seu voto que
a medida que cresce a notoriedade de uma pessoa, reduz-se sua esfera
de privacidade. Ainda, no caso das biografias, é necessdria uma protecao
intensa a liberdade de informacao, como direito fundamental.'”

3 Conclusao

O direito brasileiro possibilita a mitigagao do direito a intimidade
e a vida privada de autoridades publicas a fim de garantir o exercicio da
liberdade de expressao. Portanto, desde que as informacoes veiculadas sejam
estritamente de interesse publico, o Estado e particulares nao pode negar
o acesso do cidadao a tais informagoes, haja vista que estas sao necessirias
a democracia, ao debate publico, ao progresso da nagao e a liberdade do
cidadao.

No caso do Presidente Jair Bolsonaro, o interesse putblico no
contetido publicado em suas redes sociais ¢ latente, visto que, desde a
sua eleicao, elas tem servido a divulgagio dos atos de seu governo, como
demonstrado anteriormente.

Mesmo sendo formalmente individuais e privadas, as redes sociais
do Presidente Jair Bolsonaro, bem como de vdrios de seus ministros e outros
subordinados no Poder Executivo Federal, extrapolam o 4mbito privado

17 ADI 4815, Pleno do STE, Julg. em 10.06.2015, Rel. Min. Cdrmen Lucia. Disponivel
em: heep://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/
ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=4271057. Acesso em: 05 jan. 2021.
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e adentram as fronteiras do 4mbito publico, de forma a impossibilitar a
diferenciagdo de contetido intimo a contetido de interesse publico.
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I
POSFACIO

produgao literdria que aqui se encerra é um compilado de

provocagoes. No curso do livro, se reflete sobre os atores
responsaveis pelo direito fundamental constitucional e transindividual da
educacio, bem como os respectivos papeis colaborativos e soliddrios que
representam, como ponto de partida e demarcagao do trajeto.

Se a palavra “educagdo” pudesse ser materializada, a descreveria
como um mapa. Aquele que apresenta o mundo, traca os caminhos e aguca
a curiosidade. E através de tio pequeno substantivo que oportunidades
surgem e nagoes se desenvolvem.

Nao obstante o custo e os meios para implementar o progresso sejam
altos, tdo importante quando encontrar as solugoes para as adversidades é
a identifica¢do das lacunas que impedem o pleno exercicio do direito a
educagao no Brasil.

Para seguir viagem, faz-se necessirio um planejamento, de modo
que os recursos precisam ser alocados de maneira eficaz, em especial
considerando o interesse publico, ou seja, a comunhao dos interesses
particulares em prol do bem comum.

Percebe-se, no transcorrer das investigacoes, que a educagao é a mola
propulsora do crescimento econdmico. Sua qualidade estd diretamente
relacionada a geragao de trabalho e emprego digno, consequentemente a
erradicagio da pobreza, bem como a sustentabilidade, gragas aos meios
de informagio mais bem utilizados, finalmente, garantindo plenamente
o exercicio da democracia e uma vida digna, dentre outros direitos que se
beneficiam.

Outrossim, o conhecimento é o combustivel da criatividade. Esta
idealiza as solugoes, as quais serao implementadas com os instrumentos a
disposi¢ao dos agentes. Claramente uma demonstracio de interconexio
com todos os sistemas. A consciéncia do dever de protegio ao meio
ambiente s6 vem a lume quando se compreende suas causas, efeitos e
consequéncias, provenientes do ensino adequado. A reciproca é verdadeira
quando se analisa o grau de interferéncia da insalubridade e poluicao para
o exercicio do direito a educagao e ao trabalho.

Os questionamentos sio estendidos aos direitos fundamentais
que interferem diretamente na postura do individuo perante a sociedade,
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versando acerca da exigibilidade, que abrange a eficicia dos principios
constitucionais, a postura e instrumentalidade do Poder Judicidrio para
garanti-los quando nio implementadas as devidas politicas pablicas.

Estas prerrogativas se expandem para a nova realidade, e faz
pensar no compromisso dos direitos fundamentais como meio habil para
integragio entre tecnologias e humanidade, inclusive no bojo do direito
privado e as garantias de primeira dimensao.

Como Atlas, aquele que carrega em seus ombros o peso do mundo,
o provocador e pesquisador do direito tem a drdua missao de averiguar
quais os obstdculos ao exercicio pleno dos direitos fundamentais, assim
como em uma terapia, romper com o status quo e quebrar paradigmas.

Faz-se um alerta as politicas publicas de direito a satde, atentando
as necessidades e vulnerabilidades de seus usudrios, visto que a inovagao
deve beneficiar e incluir a todos, como verdadeira expressao da justica
social, pois é preciso saber viver, nao sobreviver.

Nao hd solugio se inexistem problemas. A presente coletinea
abriu a caixa de pandora com a relevagao de dores que ardem no 4mago
da ineficiéncia dos direitos fundamentais pouco ou mal implementados,
contudo, suas elucidagdes docemente apresentaram possiveis respostas a
crise.

Se nos caminhos existem pedras, por que nio fazer delas uma obra
de arte?

Assim se fez. Com didlogo acerca das vulnerabilidades que pairam
os direitos fundamentais, o fim da trajetéria é mais que um conjunto de
conclusodes, e sim um convite a coragem, para que seus leitores, como a que
vos escreve, movam-se para a descoberta de uma nova jornada, levando
consigo na memoria a pedra fundamental: o conhecimento liberta.

Candido Mota, 22 de outubro de 2023.

Ana Clara Vasques Gimenez
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O Direito, em face do seu carater complexo e multifacetado, desempenhou
diferentes papéis ao longo da histéria. Tal fato, por evidente, teve como conse-
quéncia a construcao dos mais variados entendimentos acerca do seu conte-
udo, da sua funcao e da sua aplicagao. Nesse contexto de pluralidade de
entendimentos, o final da Sequnda Guerra Mundial significou, para o Direito,
o0 inicio da constitui¢cao de novos caminhos teoéricos. O desastre ocorrido na
Europa convocou pesquisadores e estudiosos da ciéncia juridica para a
revisao das caracteristicas basilares do conhecimento produzido até entao.
Comegcou-se a sustentar que a pessoa humana nao mais poderia ser objeto de
textos que nao valoravam positivamente a sua dignidade. Diante disso, o
Direito passou a buscar a mudanca do status quo social, a restauracao da
centralidade da dignidade humana e a importacao e solidificagao dos direitos
e das garantias fundamentais no ordenamento juridico. No Brasil, nao foi
diferente e, por meio de um livro rigoroso do ponto de vista metodolégico e
coerente do ponto de vista teérico-argumentativo, meus colegas, por meio da
obra “Direitos fundamentais no ordenamento juridico brasileiro”, materiali-
zam um incentivo ao estudo dos direitos humanos e das suas respectivas
relacoes com as mais diferentes matérias de direito. Fato é que tais temas sao
caros para uma compreensao sistematica dos problemas juridicos contem-
poraneos, de forma que o livro contribui para a formacao do leitor, estudioso
intrigado do direito, que busca um dialogo robusto que permita a concordan-
cia, a discordancia, a complementacao e novos questionamentos. O arduo
trabalho dos organizadores Cristina Rezende Eliezer, Débora Moreira Maia
Ricaldoni e Vinicius da Costa Gomes, tornou viavel a compilagao de textos
que reunem temas complexos largamente discutidos na contemporaneidade,
viabilizando a socializa¢ao de conhecimentos que, nao raras as vezes, ficam
restritos ao plano teérico-académico. Por isso, tal obra é indispensavel ao
operador do direito que deseja compreender as tematicas mais caras do direi-
to atual, sem se distanciar da realidade pratica que nos cerca.

Carlos Eduardo Brandao de Castro Basilio
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