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Editorial

Nossarevistachegaaonimero138 (junhode2015). Umalongaeininterrupta
caminhada iniciada ha mais de quarenta anos atrds, com seu primeiro namero,
publicado em julho de 1974. Sua linha editorial, ao longo desse tempo, alterou-
-se no sentido de se adequar aos novos tempos, aos novos interesses dos leitores,
ao novo Direito com que lidam os operadores juridicos da contemporaneidade.
Também viu alterada a plataforma em que a revista era apresentada aos seus
leitores. Durante a maior parte da sua histéria, em consondncia com os meios
entao disponiveis, era publicada em forma escrita. Apés um periodo em que a
Revista foi disponibilizada também pelo meio digital, em atencdo a preferéncia
manifestada pelo mercado, passamos a divulga-la apenas pelo meio digital,
com isso permitindo uma maior interacdo do leitor com o texto, facilitando a
localizacao dos textos ou dos trechos preferidos.

Também acompanhando o movimento do mercado, a periodicidade da
Revista passa agora a ser semestral.

Ao longo de toda essa historia, nossa revista viu o nascimento de novos
codigos e de importantes estatutos juridicos. Foi contemporanea a entrada em
vigor do Cédigo de Processo Civil de 1973 e assistiu as reformas legislativas
dessa importante legislacdo. Foi testemunha da entrada em vigor da Lei de
Registros Publicos, da Lei de Protecao ao Meio Ambiente, da Acao Civil Pablica,
da Constituicdo Federal de 1988, do Cédigo de Defesa do Consumidor, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, do Estatuto da Cidade, do novo Cédigo
Civil, e recentemente também do novo Cédigo de Processo Civil, para citar
apenas alguns documentos juridicos dentre os mais importantes que foram
promulgados nesses tltimos quarenta anos.

Em todos esses momentos, nossa Revista publicou artigos doutrinarios,
nacionais e estrangeiros, jurisprudéncia, comentarios a jurisprudéncia, resenhas
de livros. Por suas paginas passaram os melhores juristas, dando imprescindivel
contribuicao para a melhor exegese das novidades legislativas. Em suas paginas
puderam ser lidas licdes que trouxeram até noés o que tinha de mais avancado
no pensamento juridico universal, confirmando o acerto da maxima segundo a
qual Lex multiplex, jus unum - a lei pode ser multipla e territorial, mas o Direito
é uno e universal.

A presente edicdo faz jus ao renome da revista. Veicula excelentes artigos
que perpassam variados temas, especialmente no dmbito do direito ptblico
(As ordens executivas no presidencialismo norte-americano, de Arnaldo Sampaio de
Moraes Godoy; A interpretacio dos tratados paraevitar a dupla tributacio internacional:
uma visio através do giro ontoldgico-linguistico, de Carlos Yuri Aratjo de Morais; Os
direitos humanos e as unioes homoafetivas: os desafios a plena implementagdo do direito



a diversidade sexual no Brasil, de Sandro Gorski Silva; Didlogo entre os subsistemas
sociais da satide e do direito: atribuicoes e limites, de Wilson Medeiros Pereira; Direito
constitucional ambiental e interpretacio sistemdtica: a protecdo juridico-constitucional
para um meio-ambiente ecologicamente equilibrado, de Graziela Maria Rigo Ferrari;
A lei de imprensa: breve andlise sobre a posigio do Supremo Tribunal Federal no
julgamento da ADPF 130, de Helen Lentz Ribeiro Bernasiuk), mas também de
direito privado (Responsabilidade civil do médico pela falha no dever de informagao, a
luz do principio da boa-fé objetiva, de Eugénio Facchini Neto e Luciana Gemelli Eick),
do direito penal (Reflexdes sobre o cumprimento das penas privativas de liberdade, os
regimes e o sistema prisional, de Voltaire de Lima Moraes; Eutandsia, células-tronco
e feto anencéfalo: os debates nas audiéncias piiblicas e os arqumentos para a discussio da
eutandsia, de Roberto Baptista Dias da Silva e Gisela Barroso Istamati) e temas
propedéuticos, hermenéuticos e de teoria geral do direito (A teoria dos principios
de Robert Alexy aplicada as colisoes de direitos fundamentais ocorridas na internet, de
Leticia Bodanese Rodegheri; Neoliberalismo, ideologia e processo: a formagao judicial
emancipatoria como fator de protecio ao desenvolvimento sustentivel, de Sérgio
Cabral dos Reis; Os cegos do castelo: a experiéncia das promotoras legais populares na
construgdo de um direito democritico, de Leidiane Pias Dias) - todos em perspectiva
critica e vinculados as temaéticas exploradas no Centro de Pesquisa da Escola
Superior da Magistratura/ AJURIS.

Seguindo uma tradicdo que vem sendo mantida ha bastante tempo,
veiculamos também uma traducdo de artigo doutrindrio italiano, de grande
interesse para os magistrados em geral, qual seja, o ensaio do professor italiano
Andrea Landi, denominado Interpretagio das normas e responsabilidade do juiz —
entre reminiscéncias historicas e perspectivas futuras.

Aos nossos fiéis leitores desejamos um bom proveito na leitura.

Ingo Wolfgang Sarlet, Eugénio Facchini Neto,
Diretor da Revista Coordenador do Conselho Editorial
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AS ORDENS EXECUTIVAS NO PRESIDENCIALISMO

NORTE-AMERICANO

THE EXECUTIVE ORDERS IN THE NORTH-AMERICAN PRESIDENCIALISM

Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy'

Livre-docente em Teoria Geral do Estado pela Faculdade de Direito da

AREA(S) DO DIREITO: direito inter-
nacional; direito constitucional.

RESUMO: O texto analisa o Poder Le-
gislativo protagonizado pelo Presi-
dente norte-americano, no contexto
dos arranjos institucionais dos Esta-
dos Unidos da América. Argumenta-
-se que, por meio de ordens executivas,
o Presidente norte-americano exerce
amplos poderes legislativos, de modo
peculiar, que o direito constitucional
brasileiro desconhece. Ha um previsivel
campo de influéncia, cujos resultados
sdo raramente contestados na ordem
constitucional norte-americana.

PALAVRAS-CHAVE: ordens execu-
tivas; Poder Legislativo e atuacado execu-
tiva; presidencialismo imperial.

ABSTRACT: The paper analyses the
leqislative power accomplished by the
President, in the context of the North-
-American institutional arrangements. It
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arques that by the means of the executive
orders the President has a great deal of
legislative power, in a peculiar manner,
which our constitutional model does not
acknowledge. There is a predictable area
of influence, whose results are scarcely
challenged  in  the  North-American
constitutional order.

KEYWORDS: executive orders; Legislative
power and Executive action; imperial
presidencialism.
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norte-americano; 2 As ordens executivas
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INTRODUCAO

presente ensaio tem por objetivo apresentar as linhas gerais

das chamadas ordens executivas no direito constitucional norte-

-americano. Cuida-se de arranjo institucional que outorga ao
Presidente da Republica nos Estados Unidos uma ampla margem de atuacao
normativa. O modelo permite intensa producao legislativa por parte do chefe
do Poder Executivo naquele pais. Nao se constata convergéncia conceitual e
pragmatica com o modelo de nossas medidas provisorias, bem como com o
modelo de nossos decretos presidenciais, autbnomos ou regulamentares.

As ordens executivas qualificam uma modalidade normativa muito prépria
do sistema norte-americano. A atuacao legislativa do chefe do Poder Executivo
nos Estados Unidos se justifica pela necessidade de respostas rdpidas para
problemas que exigem intervencao imediata. A espera da atuacdo do Poder
Legislativo, nessa légica, suscitaria uma demora que o regime ndo suportaria.
Essa preocupacdo ndo atinge apenas questdes e problemas negociais; ha
também fortissima apreensdo com questdes de seguranca interna e de controle
de situa¢des emergenciais. Mitiga-se a concepgdo tradicional de triparticao de
poderes, em um contexto histérico absolutamente problematico, a exemplo do
vivido pelo Governo dos Estados Unidos da América.

Entre nés, o Poder Executivo protagoniza ndo menos intensa atividade
legislativa, primaria, isto é, por delegagdo, esecundéria, medianteregulamentagao
(cf. CLEVE, 2011), a par, naturalmente, das medidas provisérias. Como se
observara, o modelo norte-americano de ordens executivas transcende as féormulas
brasileiras, de modo que se identifica intensa atividade normativa por parte
do Executivo, o que os norte-americanos nominam de presidencialismo imperial
(cf. SCHLESINGER ]R., 2004). Inevitavel uma comparagdo entre o modelo dos
Estados Unidos e o do Brasil; hé certa identidade institucional, especialmente
com a Constituicdo de 1891.

Essa comparagdo sugere que se compreenda que ndo ha paralelos entre
as ordens executivas e os arranjos normativos do Poder Executivo no Brasil, a
exemplo do decreto-lei e da medida proviséria. Ainda que ndo atente com
profundidade aqui para o tema do estado de excecao, pode-se inferir, de algum
modo, que as ordens executivas se prestariam para identificar quem detém o
poder, nos momentos de angtstia institucional, a luz das categorias propostas
por Carl Schmitt.

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 42, n. 138, Junho, 2015



AS ORDENS EXECUTIVAS NO... — 15

Ao longo do presente ensaio, investiga-se esse modelo norte-americano,
com especial atencao em sua fundamentagdo historica, levando-se em conta que
nao hd autorizacao expressa para a utilizacao das ordens executivas por parte
da Constituicdo dos Estados Unidos. O modelo decorre substancialmente de
experiéncia histdrica, eventualmente recorrente em épocas de muito dissenso
interno e externo, bem como de leitura sistemética do texto fundador do
constitucionalismo norte-americano.

Metodologicamente, fez-se um levantamento de importantes ordens
executivas baixadas por presidentes nos Estados Unidos, cotejando-as com o
momento histérico nos quais, e para os quais, foram concebidas. Esse cotejamento
permite algum nivel de compreensao da factibilidade da utilizacao dessa forma,
0 que nos sugere um modelo presidencialista muito forte e que a literatura
denominou de presidencialismo imperial. A férmula das ordens executivas, nesse
sentido, e dependendo do modo como explicadas, identificariam autoritarismo
ou, no limite, alargado instrumento para controle de situacoes dificeis.

1 AS ORDENS EXECUTIVAS NO DIREITO CONSTITUCIONAL
NORTE-AMERICANO

O presidente norte-americano detém poder e competéncia para baixar
ordens executivas. Estas ndo tém a mesma natureza de nossas medidas provisorias.
Nos Estados Unidos, ordens executivas se prestam, basicamente, para fixacao de
normas em treze categorias basicas: comércio exterior, auxilio ao estrangeiro,
defesa, bem-estar social, intervengdo governamental na economia, recursos
naturais, agricultura, medalhas e reconhecimentos publicos, delegacdes de
poder, artes e humanidades, empregos publicos federais, tributos e custédia de
propriedade de estrangeiros (cf. HOWELL, 2003, p. 189 e ss.).

Em matéria de comércio internacional, as ordens executivas do Presidente
norte-americano definem relagdes de comércio com algumas nagodes, tarifas
comerciais, sangdes, embargos, comissdes de comércio (a exemplo de uma
comissdo presidencial de comércio), alteracdes na fixacdo de sistemas de
preferéncia, questdes afetas a operagdes norte-americanas no Canal do Panama,
criagdo de comités derelagOes internacionais (a exemplo de um Comité que cuidou
de questdes do Holocausto), selecdo e definicdo de poderes de embaixadores e
consules, relacdes financeiras com paises estrangeiros, especialmente em matéria
de empréstimos, quotas de imigracdo e entrega de passaportes (cf. HOWELL,
2003).

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 42, n. 138, Junho, 2015
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Em assuntos relativos a ajuda externa, as ordens executivas tém tratado de
assisténcia especial a paises, de ajuda militar, de desenvolvimento de programas
militares em paises nos quais ha interven¢do norte-americana. Ordens executivas
também definem listas de paises economicamente menos desenvolvidos, bem
como relagdes financeiras com bancos internacionais.

Defesa nacional, matéria sensivel, especialmente no contexto da guerra
dos norte-americanos contra o terrorismo, também tem sido recorrentemente
tratada por ordens executivas. Assim, ha ordens executivas sobre a Nasa, programas
de emergéncia, desenvolvimento de propulsdo nuclear naval, desclassificacao
de informacdes sigilosas, disttrbios urbanos (city riots), restauragdo de ordem
doméstica, salarios de militares, recrutamento, militares na reserva, compra

e producdo de armamento militar, ameacas a seguranca nacional, zonas de
combate.

Em tema de bem-estar social, o Presidente dos Estados Unidos tem
baixado ordens sobre sistema educacional, projetos de colaboragdo entre o
Governo e a sociedade civil, seguranca de trabalho, aposentadoria, seguro de
trabalhadores, programas federais de combate as drogas, food stamps (selos que
podem ser trocados por comida), reservas indigenas, questoes de género e de
minorias (especialmente sobre regras de acesso ao emprego).

O presidente também dirige ordens para o Poder Judicidrio Federal. E
o faz em matéria de organizacao de jurisdicdo civil, de designacdo de juizes
federais, de conselhos de justica e de formagdo de comités, a exemplo de um
importantissimo comité de controle que hd para supervisionar a Justica Federal
norte-americana. Ha intervencdo direta na economia, mediante a resolucao de
disputas trabalhistas, de controle de inflagdo, de alteragdes em indices deficitarios
do orcamento. Também trata de formacdo de fundos governamentais. O
presidente controla por meio de ordens executivas comités de aconselhamento ao
Governo.

Também ha farta producao de ordens executivas presidenciais em questdes
ambientais, de energia e de utilizacdo e destinacdo de terras publicas. Assim,
ha ordens que tratam de poluicdo, de reciclagem de materiais, de eficiéncia
energética, de programas de uso comum de automoveis (caronas, ou ride-sharing
programs), de protecao de pantanos, de preservagao de animais.

Quanto aos parques nacionais, no que se refere a classificagao das varias
areas, ha também expressiva producdo legislativa da Presidéncia da Republica
norte-americana. Tem-se também ordens executivas que cuidam da transferéncia de

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 42, n. 138, Junho, 2015
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areas militares para o Ministério do Interior (Department of Interior). O presidente
também legisla por meio de ordens executivas em questdes de agricultura. Refiro-
-me a organizacdo de comités e a programas federais, a exemplo de incentivos
para plantacao e comercializacdo de determinados produtos.

Ha ordens executivas que reconhecem o patriotismo e o esfor¢co dos que
morreram pela causa do Estado, que criam simbolos, selos, flamulas, a exemplo
de ordem executiva que fixou um selo para a Corte Superior de Apelacao da Justica
Militar. O presidente também se vale de ordens executivas para reorganizar o
funcionamento de conselhos governamentais. Ordens executivas ainda afetam
sitios e monumentos historicos.

Em matéria de servidores civis, sdo ordens executivas que definem
aposentadorias, salarios, promocgoes, feriados e despedidas. Cuidam também de
veteranos do Exército e de Cortes Marciais. Ordens executivas alcancam também
questdes tributarias, especialmente quanto a determinacdo para fiscalizagdo
de empresas ou de individuos, a par de relevantes investigacdes quanto a
pedidos de devolugao de Imposto de Renda; de igual modo, cuidam também
da organizacdo e divisao dos distritos fiscais. Ha ordens executivas em matéria de
custédia de propriedade de estrangeiros, vinculadas ao Trading with the Enemy
Act (uma lei que cuida do comércio norte-americano com nagdes inimigas), e que
fixa féormulas para apreensao e custédia de bens propriedade de estrangeiros em
tempos de guerra.

O Congresso norte-americano eventualmente desafia ordens executivas
presidenciais, com o objetivo de emenda-las, estendé-las, revoga-las, anula-
-las ou codifica-las. Naturalmente, essa antinomia depende das relagdes do
Executivo com o Legislativo. Isto é, enquanto o presidente controla o Congresso,
as chances de enfrentamento sao minimas ou quase nulas.

Ordens executivas também sdo judicialmente questionadas. O primeiro
grande questionamento deu-se no contexto da Executive Order 9066, em 21 de
junho de 1943, junto a Suprema Corte. Trata-se do Hirabayashi Case, quando se
manteve a decisao presidencial®>. A questdo foi debatida na Suprema Corte dos
Estados Unidos nos dias 10 e 11 de maio de 1943. A decisao é de 21 de junho
daquele mesmo ano.

Trata-se de uma ordem executiva baixada pelo entdo Presidente Franklyn
Delano Roosevelt, determinando a criacio de &reas militares nos Estados

2 U.S. Supreme Court, 320 U. S. 81.
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18 Doutrina Nacional
Unidos, especialmente na costa oeste, nas quais seriam confinados japoneses,
ainda que cidaddos norte-americanos. Calculava-se que havia cerca de 112.000
japoneses na costa oeste, e temia-se que alguns fizessem propaganda para o
império japonés, na ocasido em guerra contra os Estados Unidos.

A referida ordem executiva, que também criava uma autoridade para
realocagdo de pessoas, permitiu a utilizagdo de um toque de recolher. Esta ordem
foi desrespeitada por Gordon Hirabayashi, que, em consequéncia, foi condenado
a trés meses de detencdo. A condenagdo foi mantida pela Suprema Corte dos
Estados Unidos, por unanimidade, o que significa, na esséncia, a manutencgao da
ordem executiva questionada.

O questionamento mais emblemdtico e que resultou em anulagao de
uma ordem executiva por parte da Suprema Corte dos Estados Unidos deu-se
por ocasidao da discussao do caso Youngstown Sheet & Tube Co. v. Sawyer?,
debatido em 12 e 13 de maio de 1952, decidido em 2 de junho do mesmo ano.
Trata-se de uma ordem executiva do Presidente Harry Truman que determinou
intervencao em varias industrias sidertrgicas no pais.

Os norte-americanos combatiam a Guerra da Coreia. Trabalhadores da
industria sidertargica entraram em greve. O Presidente dos Estados Unidos
acreditou ser necessdria uma intervencao, tendo-se em vista a importancia da
industria de ago no esfor¢o bélico que entdo se fazia. Acreditava que detinha
poderes implicitos, especialmente em épocas de guerra. Assim, o presidente
determinou que Charles Sawyer, entdo Secretario do Comércio, determinasse a
ocupacao, por forcas do governo, de varias unidades produtoras de aco.

Houveinsurgéncia, especialmente por parte dos trabalhadores que estavam
em greve. O debate chegou a Suprema Corte. Por seis votos a trés, decidiu-se
que o presidente havia extrapolado o poder de editar ordens executivas e carecia
de autorizagdo do Congresso Nacional. Restringiu-se o poder presidencial.

Estatisticas pertinentes aos anos de 1943 a 1997 dao conta de 83 agdes
judiciais com o objetivo de desconstituir ordens executivas; o Presidente perdeu
22 delas (cf. HOWELL, 2003). Por outro lado, sdo impressionantes os nameros
de ordens executivas baixadas pelos presidentes dos Estados Unidos, ainda que
boa parcela delas seja de matéria rotineira ou de mera simbologia. A data da
conclusdo da pesquisa que substancializa o presente ensaio, hd noticias de

3 U.S. Supreme Court, 343 U. S. 579.
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13.654 ordens executivas, ainda que divulgadas sistematicamente apenas aquelas
que remontam ao Presidente Franklyn Delano Roosevelt*.

Mas hé muitas ordens executivas que tratam de questdes também graves®.
Ordens executivas trataram de confecgdo e entrega de passaportes®, declaragao de
neutralidade no inicio do segundo grande conflito europeu’, posse e controle de
uma ferrovianorte-americana em Porto Rico®, controle de empresas de exploragdo
de carvao’, expropriagao de uma companhia exploradora de borracha'. Foi uma
ordem executiva que revogou a exigéncia do minimo de 48 horas de trabalho por
semana''.

Ordens executivas cuidaram também de expropriagdo de companhias de
petrdleo’?, criacdo de um comité presidencial sobre direitos civis", concessao
de privilégios diplomaticos a organizagdes internacionais', adicional de
periculosidade no trabalho', criacdo de Corpos de Paz no Departamento de
Estado’, formagdo de um comité presidencial para enfrentar o trafico de
entorpecentes e o uso de drogas".

O referido modelo normativo presidencial também foi utilizado para
organizar politicas publicas contra a discriminagdo por idade'. Ordens executivas
também foram utilizadas para declarar intervengdo federal para restauragao de

4 Disponivel em: <http://www.archives.gov/federal-register/executive-orders/disposition.html>.
Acesso em: 30 out. 2015.

Para um levantamento e estudo das ordens executivas de grande impacto nos Estados Unidos, consultar
MAYER, Kenneth R. With the stroke of a pen - Executive orders and presidential power. Princeton:
Princeton University Press, 2002. Os exemplos e referéncias aqui indicados, quanto as ordens de maior
impacto, foram colhidos da obra de Kenneth Mayer.

Ordem Executiva n° 7.856, de 31 de maio de 1938.
Ordem Executiva n° 8.233, de 5 de setembro de 1939.
Ordem Executiva n® 9.341, de 14 de junho de 1943.
Ordem Executiva n° 9.476, de 3 de setembro de 1944.
10 Ordem Executiva n® 9.595, de 30 de julho de 1945.

1 Ordem Executiva n® 9.607, de 30 de agosto de 1945.

12 Ordem Executiva n® 9.639, de 29 de setembro de 1945.
13 Ordem Executiva n° 9.608, de 5 de dezembro de 1946.
14 Ordem Executiva n® 9.863, de 31 de maio de 1946.

15 Ordem Executiva n®10.152, de 17 de agosto de 1950.
16 Ordem Executiva n® 10.924, de 1° de maio de 1961.

7" Ordem Executiva n° 11.076, de 15 de janeiro de 1963.
18 Ordem Executiva n® 11.141, de 12 de fevereiro de 1964.

o o N o
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ordem no Estado de Illinois, em represalia a motins populares®, fixar condutas
de preservacao ambiental em relacdo a patrimonio cultural®, para regulamentar
exportagdes® e estabelecer regras de protegdo a espécies ameacadas®.

Comprovando a variedade de matérias tratadas por essa espécie
normativa, ha também ordens executivas sobre gerenciamento de areas federais®,
comprometimento do Executivo Federal com controle de polui¢do®, revogacdo
de sancgdes a Rodésia®, tarifas de estradas de ferro no Alaska?, tratado de
livre-comércio com o Canada¥, bloqueio de bens do Governo do Haiti%,
classificacao de dados relativos a seguranca nacional®”, pirataria em programas
de computador®, entre tantos outros assuntos.

2 AS ORDENS EXECUTIVAS E O PRESIDENCIALISMO IMPERIAL

A recorrente utilizacdo de ordens executivas pelos presidentes norte-
-americanos revela superlativa ampliacdo de poderes conferidos ao chefe do
Executivo por parte da Constituicdo norte-americana. Esse uso superlativo
de prerrogativa de construg¢do normativa, por parte da chefia do Executivo,
remete-nos ao tema do presidencialismo imperial; isto é, o Presidente exerce uma
autoridade que os pais fundadores do constitucionalismo norte-americano nao
haviam cogitado (cf. SCHLESINGER JR., 2004). Exemplifica-se.

Franklyn Delano Roosevelt (dados de 1936 a 1945) baixou 1.768 ordens
executivas®. Roosevelt enfrentou a grande crise de 1929, com amplo plano
de reconstrucdo nacional, o New Deal, por intermédio do qual aproximou

19 Ordem Executiva n® 11.404, de 7 de abril de 1968.

2 Ordem Executiva n® 11.593, de 13 de maio de 1971.

21 Ordem Executiva n® 11.796, de 30 de julho de 1974.

2 Ordem Executiva n® 11.911, de 13 de abril de 1976.

B Ordem Executiva n® 12.072, de 16 de agosto de 1978.

2 Ordem Executiva n® 12.088, de 13 de outubro de 1978.
5 Ordem Executiva n® 12.183, de 16 de dezembro de 1979.
2% Ordem Executiva n° 12.434, de 19 de julho de 1984.

27 Ordem Executiva n® 12.262, de 31 de dezembro de 1988.
2 Ordem Executiva n° 12.853, de 30 de junho de 1993.

2 Ordem Executiva n® 12.958, de 17 de abril de 1995.

30 Ordem Executiva n® 13.103, de 30 de setembro de 1998.

5L Cf. WARBER, Adam L. Executive orders and the modern presidency - Legislating from the oval office.

Boulder: Lynne Rienner Publishers, Inc., 2006. p. 151.
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Estado e sindicatos na luta contra a grande depressao (cf. LIMONCIC, 2009).
Questionaram-se frequentemente em juizo as politicas de Roosevelt (cf. WHITE,
2000); uma geracao de juristas saiu em socorro das politicas governamentais
(cf. WHITE, 1994), a exemplo de Louis Brandeis®’, Jerome Frank®, Felix
Frankfurter** e Thurman Arnold®, todos ligados ao realismo juridico norte-
americano®.

32

33

34

35

36

Louis Dembitz Brandeis nasceu em 1856 e faleceu em 1941. Brandeis aproximou-se de sindicatos.
Desenvolveu uma série de tarefas pelas quais nada cobrava, defendendo trabalhadores, concebendo
sistemas populares de poupanga, adiantando-se na protegdo de recursos naturais e enfrentando
judicialmente o monopdlio do transporte. Cf. NEWMAN, Roger K. (Ed.). The Yale biographical
dictionary of American law. New Haven & London: Yale University Press, 2009. p. 69 e ss. Conferir
também MURPHY, Bruce Allen. The Brandeis/Frankfurter connection - The secret activities of two
Supreme Court Justices. Oxford University Press, 1982; STRUM, Philippa. Louis D. Brandeis - Justice
for people. New York: Schocken Books, 1984.

Jerome Frank nasceu em Nova Iorque, em 1889, e faleceu de ataque cardiaco em New Haven, em 1957.
Advogou, trabalhou para o Governo norte-americano, exerceu a magistratura e deixou importante
obra doutrindria. Junto ao governo de Roosevelt, trabalhou em setores de supervisao de atividades
de agricultura e de abastecimento. Colaborou intensamente na reorganizagdo do sistema ferroviario
no oeste norte-americano. Chefiou a Securities and Exchange Commission, uma das mais importantes
agéncias reguladoras norte-americanas. Cf. NEWMAN, Roger K. (Ed.). Op. cit., p. 201 e ss. Conferir,
também, FRANK, Jerome. Courts on trial, myth and reality in American justice. New Jersey: Princeton
University Press, 1973; ROSENBERG, Jehiol Mitchell. Jerome Frank: jurist and philosopher. New York:
Philosophical Library, 1970; GLENNON, Robert Jerome. The iconoclast as reformer - Jerome’s Frank
impact on American law. Ithaca: Cornell University Press, 1985, FRANK, Jerome. Law and modern
mind. Garden City: Anchor Books, 1963.

Felix Frankfurter nasceu em Viena, na Austria, em 1882, e faleceu em 1965. Chegou aos Estados
Unidos com seus pais, aos 12 anos de idade. Lecionou na Harvard Law School. Participou intensamente
do movimento sionista, que lutava pela criacdo do Estado de Israel. Defendeu intensamente pela
imprensa a Sacco e Vanzetti, anarquistas italianos que foram condenados a pena de morte. Colaborou
intensamente com Roosevelt, que o indicou para a Suprema Corte. Cf. Cf. NEWMAN, Roger K. (Ed.).
Op. cit., p. 204 e ss. Conferir também HIRSCH, H. N. The enigma of Felix Frankfurter. New York: Basic
Books, 1981.

Thurman Arnold nasceu em Laramie, no Estado de Wyoming, em 1891, e faleceu em 1969. De
comportamento irreverente para com autoridades, trabalhou intensamente na procuradoria-geral
da divisdo anti-truste do Ministério da Justica. Posteriormente, exerceu a magistratura federal. Cf.
NEWMAN, Roger K. (Ed.). Op. cit., p. 17 e ss. Conferir também ARNOLD, Thurman W. The folklore of
capitalism. Washington: BeardBooks, 2000.

O realismo juridico norte-americano desenvolveu-se a partir de professores que lecionavam em Johns
Hopkins, Columbia e Yale. Os realistas colaboram com o governo de Franklyn Delano Roosevelt,
matizando o plano governamental, o New Deal, perdendo folego durante os anos mais problematicos
da luta contra o perigo vermelho, na década de 1950. Karl Llewellyn, Thurman Arnold e Felix Cohen
estavam entre esses professores revoluciondrios. Cf. FISHER III, William W.; HORWITZ, Morton;
REED, Thomas A. American legal realism. New York: Oxford University Press, 1993; BEEN, Wouter de.
Legal realism regained — Saving realism from critical acclaim. Stanford: Stanford Law Books, 2008.
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Com objetivo de reverter decisdes da Suprema Corte, que afetavam
substancialmente seu programa de governo, Roosevelt, profeta de uma nova era
(cf. SCHLESINGER JR., 1985), pretendeu alterar a composicao daquele Tribunal
(cf. KALMAN, 2001). Porém, sem que tal medida fosse necessaria, o Tribunal
passou a chancelar as politicas de Roosevelt (cf. MCCLOSKEY, 2000).

Ampliando a acao estatal como forma de enfrentamento a crise de 1929
(cf. LEUCHTENBURG, 1963), contando inclusive com conselho e ajuda de John
Maynard Keynes (cf. SCHLESINGER JR., 1986), Roosevelt comandou os norte-
-americanos na Segunda Guerra Mundial (cf. SMITH, 2007), elegendo-se por trés
vezes, fato tinico na histdria do presidencialismo norte-americano (CF. BURNS,
1956).

Harry Truman (1945-1953) baixou 873 ordens executivas. Sua época foi
marcada pela perseguicdo aos acusados de simpatia para com o comunismo
(cf. GRAUBARD, 2000), bem como por uma retomada de posi¢cdes por parte
do partido democrata, que elegerd Dwight David Eisenhower. Este tltimo,
heréi da Segunda Guerra Mundial, presidente de 1953 a 1961, baixou 522
ordens executivas. Como chefe do Poder Executivo, teve de executar politicas
definidas pela Suprema Corte, em matéria de direitos civis (cf. TUSHNET, 1994,
HALBERSTAN, 1993).

John F. Fitzgerald Kennedy (1961-1963) baixou 214 ordens executivas,
enfrentando, corajosamente, resisténcias a politicas de realizacdo de direitos
civis (cf. SCHLESINGER JR., 1965). Seu sucessor, Lyndon B. Johnson (1963-1969),
baixou 325 ordens executivas, em um mesmo contexto de divisdo politica e social
caracterizado pela expansao de movimentos de contracultura (cf. ISSERMAN;

KAZIN, 2000).

Richard Nixon (1969-1974) baixou 346 ordens executivas, em um ambiente
marcado pela Guerra do Vietna (cf. SCHULMAN, 2002) e pelo Caso Watergate.
Gerald Ford (1974-1977) baixou 169 ordens executivas. Jimmy Carter (1977-1981),
reconhecido por sua compreensdo da agenda dos direitos humanos, baixou 320
ordens executivas. Ronald Reagan (1981-1989), agente da expansao de modelo
neoliberal (cf. HARVEY, 2005), marcado pela diminui¢do do Estado (cf. OHMAE,
1995, POGGI, 1999), baixou 381 ordens executivas.

George H. W. Bush (1989-1993) baixou 166 ordens executivas, em momento
absolutamente conturbado, especialmente por forca da guerra no Iraque. Bill
Clinton (1993-2001), cuja administracdo foi marcada também por escandalos
pessoais, baixou 363 dessas ordens. George W. Bush (dados de 2001 a 2004), em
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cuja presidéncia se intensificou a guerra contra o terrorismo, havia baixado 171
ordens executivas.

Barack Obama, que tomou posse em janeiro de 2009, baixou 163 ordens
executivas”. Sdo textos legais sobre miriade de assuntos. O conjunto de
competéncias do presidente norte-americano, em tema de normatividade, é
muito grande, a luz do que se compreende do contexto conceitual e pragmatico
das ordens executivas.

Exemplifica-se com congelamento de propriedade de pessoas que
ameacam a paz, a seguranca e a estabilidade em Burma e no Iémen; com
regramento sobre enriquecimento de uranio russo; com ordem de sucessao nos
Ministérios da Agricultura e do Comércio e na agéncia de controle ambiental
(Environmental Protection Agency); com identificacdo e reducdo de onus de
regulacdo; com sang¢des ao Ird e a Siria; com a criacao de um conselho presidencial
para o desenvolvimento global.

H4 também ordens dispondo sobre a fixacdo de objetivos para
processamento e concessdao de vistos, bem como criacdo de uma forga de
trabalho para aumentar a competitividade no turismo e para a fixagdo de um
plano nacional de agdo para politicas de mulheres, paz e seguranca. Ha ordem
que dispde sobre emendas a um manual de Corte Marcial.

Ha ordem que trata de promocgao de programa de gasto eficiente, bloqueio
de propriedades do Governo da Siria, proibicdo de transacdes comerciais com
a Coreia do Norte, fixagdo de um programa de exceléncia para educagao de
hispanicos, criacdo de uma forga-tarefa para restauracao do ecossistema da costa
do Golfo. Exemplos se multiplicam, a propésito de ordem para criagdo de um
conselho nacional para esportes e nutrigdo, criagdo de uma comissdo nacional
para reforma e responsabilidade fiscal, organizagdo de um programa visando a
um governo eficiente, efetivo e responsével, entre tantos outros assuntos.

Neste altimo exemplo, realga-se a Ordem Executiva n° 13.576, baixada em
13 de junho de 2011, com objetivos de melhorar a efetividade e a transparéncia
do Governo norte-americano. A referida ordem contempla tendéncia de
corte de desperdicios, bem como pretende otimizar (to streamline) operagdes
governamentais. De tal modo, pretende-se reforcar ganhos gerenciais para a

% Numeros colhidos no sitio eletrénico da Casa Branca. Disponivel em: www.whitehouse.gov. Acesso
em: 30 out. 2015.
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Administracdo. Segundo a ordem, deve-se servir ao povo norte-americano com o
maximo de efetividade e eficiéncia.

A ordem implica mecanismos de controle de gastos decorrentes de contratos
mal-administrados, abandono de projetos governamentais de baixo impacto
tecnologico, percepcao de um governo inteligente (smart and learned). Programas
governamentais duplicados e que ndo apresentam resultados, marcados pela
ineficiéncia, assim demonstrados mediante mecanismos de transparéncia nos
gastos fiscais, serdo abandonados.

SINTESE CONCLUSIVA

Ordens executivas qualificam permanente busca de eficiéncia na atuacao
estatal, tratando dos mais variados assuntos. Identificam intenso poder
presidencial, com baixissimo nivel de contestacao, no Judicidrio e no Congresso.
Nao ha noticias de criticas relativas a alguma instabilidade institucional,
decorrente do uso de ordens executivas, porquanto, como ja indicado, pequeno o
nivel de enfrentamento.

Sob uma perspectiva histérica, ndo ha davidas de que as ordens executivas
sdo mais recorrentes em momentos que demandam uma maior atuacao
presidencial, a exemplo do que se verificou com o Presidente Franklyn
Delano Roosevelt ao longo do New Deal e com os Presidentes Bush, pai e filho,
primeiramente, na Guerra do Iraque e, posteriormente, no combate ao terrorismo.

Ordens executivas matizam arranjo politico e juridico tipico do pragma-
tismo institucional norte-americano, forjado menos na sofisticacdo conceitual
e mais na experiéncia e na necessidade imediata, reveladas no cotidiano da
Administragao.

Ha dificuldade conceitual em se identificar no modelo constitucional
brasileiro alguma férmula que lembre o arranjo institucional das ordens executivas.
A medida provisoéria sugere uma participagdo do Poder Legislativo, a propésito
do tema da rejeicao, que ndo se encontra no modelo norte-americano. A medida
provisoria se qualifica por alguns contornos de participacao democratica que
as ordens executivas efetivamente desprezam. Nao ha, em relacdo as ordens
executivas, algum nivel de controle democrético, tal como se percebe no contexto
das medidas provisérias do Direito brasileiro.

Também nao ha parametros para comparagdes com o decreto-lei brasileiro,
especialmente como construido e vivido ao longo da vigéncia da Constituicao
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de 1969. Nesse caso, um autoritarismo substancialmente ilimitado valia-se de
uma férmula rapida, decidir com rapidez, em matérias de muita abrangéncia.

As ordens executivas identificam um sistema muito peculiar, fiado na
autoridade e na responsabilizacdo do Presidente, que dispde de meios ageis
para o enfrentamento de questdes delicadas. De um ponto de vista da histéria
das ideias, a pesquisa constata que ordens executivas sao expressdes normativas
do pragmatismo norte-americano, ideal que nao hesita em sacrificar o justo pelo
eficiente, a construgdo metafisica para a solucao empirica dos problemas da
politica.
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internacional a luz do paradigma da
viragem ontoldgico-linguistica, com
vistas a fundamentar uma critica sobre
o dogmatismo da visdo tradicional
sobre a interpretacdo no Direito. Para
realizar essa tarefa, serdo confrontadas
as distintas visdes das teorias inter-
pretativas: a tradicional e a proposta pela
hermenéutica filoséfica. Apds a breve
descri¢do dos fundamentos de cada uma
delas, serdo analisados os fundamentos
da interpretagio dos tratados para
evitar a dupla tributacdo internacional
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the dogmatism of traditional view on the interpretation of the law. To accomplish this, the
distinct views of interpretive theories will be confronted: the traditional view and the analysis
proposed by philosophical hermeneutics. After a brief description of the each one background,
it will be considered the fundamentals of interpretation of double taxation agreements under
both the traditional look, as under the aspect of new paradigms proposed by contemporary
theory. Under this perspective, it will be examined whether the current way of interpreting
the double taxation agreements is appropriate to the realization of the fundamental rights of
the taxpayer, as opposed to the exercise of the taxing power of the State.

KEYWORDS: international taxation; interpretation; philosophical hermeneutics.

SUMARIO: Introdugao; 1 O giro linguistico e a interpretagao; 2 A visao tradicional
na interpretacdo dos tratados contra dupla tributacdo internacional; Conclusao;
Referéncias.

SUMMARY: Introduction; 1 The linguistic turn and the interpretation; 2 The traditional
approach regarding the interpretation of double taxation conventions; Conclusion; References.

INTRODUCAO

objetivo deste trabalho é o de analisar a interpretacao dos tratados
para evitar a dupla tributagdo internacional a luz do paradigma
da viragem ontolégico-linguistica, com vistas a fundamentar uma
critica sobre o dogmatismo da visdo tradicional sobre a interpreta¢ao no Direito.

Para realizar essa tarefa, serdao confrontadas as distintas visdes das teorias
interpretativas: a tradicional e a proposta pela hermenéutica filoséfica. A primeira,
de fundo mais dogmatico, defende a prevaléncia do método interpretativo
como forma de aplicar a lei. A segunda, de cunho contemporaneo, defende a
interpretagdo como compreensdo, nao havendo cisdo entre interpretacdo e
aplicagao da lei.

Apbs a breve descricio dos fundamentos de cada uma delas, serdo
analisados os fundamentos da interpretacao dos tratados para evitar a dupla
tributagdo internacional tanto sob o aspecto tradicional quanto sob o aspecto dos
novos paradigmas propostos pela teoria contemporanea.

Nessa oOtica, serd examinado se a atual forma de compreender a
interpretagdo dos tratados para evitar a dupla tributacaointernacional é adequada
a concretizacao de direitos fundamentais do contribuinte, em contraposigdo ao
exercicio das competéncias tributarias dos Estados.

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 42, n. 138, Junho, 2015



AINTERPRETACAO DOS TRATADOS PARA... 4

1 O GIRO LINGUISTICO E A INTERPRETACAO
1.1 A VISAO FORMALISTA DA INTERPRETACAO

z 2

A linguagem é um processo comunicacional. Se escrita ou falada, é
defeituosa, podendo ser ambigua, vaga e imprecisa. Uma mensagem pode
ser emitida de uma forma e compreendida de outra gracas a complexidade
do ato comunicacional. A interpretacdo é o ato de extrair o significado de
uma mensagem, esclarecendo seu significado. Se as afirmagdes anteriores
sdo verdadeiras para todo o processo comunicacional, também o é para os
textos juridicos a comunicagdo do direito. Os textos juridicos sdo igualmente
interpretados ndo s6 com o objetivo de se obter o significado da mensagem,
mas também com o objetivo de identificar ou determinar a sua significacao,
especificamente o significado da norma juridica nele contido?.

O processo de interpretacao dos textos juridicos ganha maior relevancia
a partir do momento em que se observa que este encerra em si uma norma,
cujo objetivo é o de impor uma determinada obrigagdo, estabelecer uma
permissdao ou uma proibicdo. A interpretacao juridica esté relacionada, assim, ao
desvelamento da norma a ser aplicada a um caso concreto, real ou ficticio®, tudo
em razdo da fungdo ordenadora do Direito. Em outras palavras: a finalidade
altima da interpretacao juridica € a extracao da norma, a qual ordenara a atuagao
do individuo em sociedade.

A visdo formalista da interpretacao das normas juridicas esta relacionada
a uma colocagdo do método interpretativo em primeiro plano, acima, inclusive,
do préprio contetido da interpretacao. Pode-se dizer que a visdo positivista
do direito, a qual busca dar ao Direito o carater de uma ciéncia com método e
objeto definidos, um espaco com regras e procedimentos cientificos, teve larga
influéncia na formagao desta concepgao tradicional.

Muito dessa visdo tradicional deve-se aos trabalhos de Savigny, para
quem a interpretacao é a “reconstrugao do pensamento (claro ou obscuro, é o
mesmo) expresso na lei, enquanto seja possivel conhecé-lo na lei”*, significando
a reconstrucdo do sentido da vontade desta. Em termos gerais, Savigny aponta
que ao juiz cabe a tnica agdo de estabelecer uma “interpretacdo puramente

2 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacio/aplicacio do direito. Sdo Paulo: Malheiros,

2006. p. 25.
5 Ibid., p. 29.

GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacio/aplicacio do direito. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. p. 10.
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logica”. O método savignyano consistia em avaliar o texto da lei, dentro de
um periodo histérico, de modo a avaliar o sentido individual de cada conceito
empregado, porém empregando-o no seio de um sistema:

A legislagdo apenas expressa um todo. A interpretagao
do particular também deve ser tal que, para poder
compreender o particular, este se deve amoldar ao
todo. A exposicdo do todo nao pertence a este ponto
propriamente, mas ao sistema. Porém, desde que cada
parte ndo é inteligivel sem o todo, deve ser concebida
em relagdo com o todo, tarefa semelhante aquela que
existe no sistema, mas com objetivos opostos.

Larenz esclarece que o método savignyano utiliza os critérios literal

(gramatical), contextual, da intencdo do legislador, das ideias normativas e
teleologico-objetivos para permitir a interpretacao do texto, sendo que todos
esses critérios se interpenetram, sempre com o objetivo precipuo de trazer a
compreensao o sentido de um texto que se torna problematico para o intérprete®.
O proprio Larenz, em sua obra, procura melhorar a nocao dos critérios
savignyanos de interpretacao, sempre com vistas a sanar as lacunas do Direito
através dos métodos proprios’.

Na visao de Maximiliano, talvez o maior expoente da corrente tradicional-

-positivista da interpretacdo dos textos juridicos no Brasil, a interpretacao

5

SAVIGNY, Friederich Karl von. Metodologia juridica. Trad. para o portugués: Hebe A. M. Caletti
Marenco. Campinas: Edicamp, 2001. p. 4.

LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997. p. 439.

Ibid., p. 520. “A interpretacdo da lei e o desenvolvimento judicial do Direito ndo devem ver-se como
essencialmente diferentes, mas s6 como distintos graus do mesmo processo de pensamento. Isto quer
dizer que ja a simples interpretacdo da lei por um tribunal, desde que seja a primeira ou se afaste de
uma interpretagao anterior representa um desenvolvimento do Direito, mesmo que o préprio tribunal
ndo tenha disso consciéncia; assim como, por outro lado, o desenvolvimento judicial do Direito que
ultrapasse os limites da interpretacdo lanca mao constantemente de métodos ‘interpretativos’ em
sentido amplo. Assinalamos como limite da interpretacdo em sentido estrito o sentido literal possivel.
Um desenvolvimento do Direito conduzido metodicamente para além deste limite, mas ainda no
quadro do plano originario, da teleologia da lei em si, é preenchimento de lacunas, desenvolvimento
do Direito imanente a lei; o desenvolvimento do Direito que esteja ja para além deste limite, mas adentro
do quadro e dos principios directivos do ordenamento juridico no seu conjunto é desenvolvimento do
direito superador da lei. Para cada um destes trés graus sao tipicos determinados métodos; se bem que
ndo possam tracar-se com limites rigorosos entre eles, é aconselhdvel, por isso mesmo, distingui-los.

.1
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é vista como sendo uma arte, porém “guiada cientificamente”®. Observa-se a
existéncia de um método interpretativo narrado pelo autor, o qual inicia com
o processo gramatical (analise dos vocdbulos empregados no texto), passando
pelo processo logico (simples estudo das normas em si por meio de raciocinio
dedutivo) e finalmente o processo sistematico (comparagdo dos dispositivos
sujeitos a exegese com o0 mesmo repositério ou de leis diversas, mas referentes
ao mesmo objeto)’, embora ndo seja identificada nenhuma hierarquia entre tais
processos.

Nao sem motivo, verifica-se a existéncia de um ponto comum entre os
autores narrados, na tentativa de adotar um método cientifico para a agdo
de interpretar: sao elas fruto da modernidade e do racionalismo tipico que a
acompanha. Leal, repassando o panorama histérico da Ciéncia do Direito, lembra
que, entre os séculos XV a XVII, a ciéncia juridica foi amplamente influenciada
pelos sistemas racionais, enaltecendo e refinando o método da interpretagdo dos
textos ja iniciado pelos romanos'’. No século XIX, porém, hd um aperfeicoamento
no padrao romano de interpretagao, agregando-se a Ciéncia do Direito qualidade
de “sistema que se constroi a partir de premissas, cuja validade repousa na sua
generalidade racional, indicadora dos padrdes éticos eleitos”".

A visdo tradicional da interpretacdo dos textos juridicos, portanto, esta
assentada em uma base comum, na qual a acdo interpretativa resume-se a uma
atividade dotada de um método proprio, cientifico, cujo objetivo é o de descobrir,
desvelar, extrair a norma inserida no texto. Opera-se com o descobrimento do
significado da norma escondida no texto juridico.

Warat'? observa que essa visdao formalista estd ligada ao postulado da
racionalidade, o qual pressupde um “direito positivo coerente, preciso, completo,
nao redundante, ‘decidivel” e logicamente derivavel”. Ha uma clara tendéncia
de tornar o Direito ciéncia metafisica, isto ¢, algo l6gico, racional e despido de
quaisquer valores, implicando a perda do ideal de justica primitivo. Aqui, a lei é
a tnica fonte do Direito e a interpretagdo corresponde a uma atividade mecanica

8 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 9.

® MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 87-106.
10 LEAL, Rogério Gesta. Hermenéutica e direito. Santa Cruz do Sul: Edunisc, 1999. p. 28.

™ 1bid., p. 30.

12 WARAT, Luiz Alberto. Introducdo geral ao direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1994. p. 52.
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de célculo l6gico®. Na visdo tradicional, a linguagem é uma mera ferramenta,
um suporte através do qual se exprime a norma logicamente extraida do texto.

1.2 CRITICA AO FORMALISMO, O GIRO ONTOLOGICO-
LINGUISTICO E A NOVA FORMA DE INTERPRETACAO

O formalismo juridico exposto no item anterior estava calcado na ideia da
cientificidade e l16gica do processo de interpretagao das leis, a fim de encontrar a
norma juridica concreta aplicavel ao caso. O Direito tinha um método, e tal quais
as ciéncias naturais, dele ndo poderia se afastar para ser considerado auténtica
ciéncia.

O formalismo, entretanto, passou a se defrontar com vérias criticas. As
principais delas foram feitas pelas tendéncias realistas do Direito. As tendéncias
realistas partiam do entendimento da interpretagdo como um ato de vontade do
juiz, quem construia sua decisdo a partir das proprias experiéncias. Ao contréario
da tendéncia formalista, a tendéncia realista defendia que a atividade cientifica
do jurista residiria na atividade exclusivamente linguistica: afastou-se o carater
légico preponderante da atividade interpretativa de extracdo da norma para se
defender a teorizacdo da norma através de uma condi¢ao seméntica de sentido'.

O maior mérito das tendéncias realistas foi o de proporcionar o
levantamento do “véu da ignorancia” que marcava o formalismo, demonstrando
os equivocos das teses que o marcavam. Nas palavras de Warat"™:

Certo é que a posicao epistemoldgica do realismo
brevemente exposta (talvez de algum modo distorcida
por minha interpretagdo valorativa dela) serviu para
desnudar a mensagem ideolégica do formalismo,
destruir o mito da seguranca juridica e alertar-nos
sobre as propriedades da linguagem em que as normas
sdo formuladas, revelando a funcdo prescritiva ndo
manifesta das correntes doutrindrias e dos tribunais.
Serviu, também, para mostrar-nos, ao sublinhar e
[sic] flexibilidade significativa da linguagem juridica,
a necessidade de contrapor a seguranca do valor
equidade. Tal valor, muitas vezes, nao pode ser satisfeito

13 Ibid., p. 55.
4 WARAT, Luiz Alberto. Introducéio geral ao direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1994. p. 58.
15 Ibid., p. 59.
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quando se acredita que a ordem positiva proporciona
uma seguranca absoluta e aqui ja enunciamos uma
conclusdo que pode ser extraida mediante uma leitura
conotativa das premissas do realismo.

O perigo contido nas teses realistas, porém, é o de substituir a “ditadura
das leis” pela “ditadura dos juizes”, pois tais teses erigem o culto do julgador,
colocando a questdo da condicdo semantica para a andlise da linguagem em
um segundo plano’®. Aqui, o juiz é o tnico intérprete autorizado a atuar como
tal, conforme sua consciéncia, sua experiéncia, seus credos e sua (de)formagao
humanista, podendo estabelecer a interpretacao da lei consoante sua vontade,
inclusive a afastando.

Tendo as correntes realistas rompido com o paradigma formalista em
determinados pontos, porém trocando um problema por outro, outras correntes
tidas como intermedidrias se formaram ao longo dos séculos XIX e XX. A teoria
pura de Kelsen é um demonstrativo da corrente intermediaria: se por um lado
pretende ser “[...] uma filosofia do método e dos conceitos fundamentais da
nominada ciéncia juridica”, encarando o Direito como “objeto independente que
pertence a esfera do normativo”, uma disciplina autdbnoma com objeto préprio',
também considera que o processo de interpretagdo e aplicagdo do Direito se da
através de um método proprio centrado na figura do juiz, que devera demonstrar
fundamentos argumentativos para sua forma de decidir:

A tensdo entre a seguranca e a equidade dilui-se
argumentativamente namedidaem quese preservauma
aparente seguranca, na medida em que se mostra
retoricamente que as solucdes de equidade, as di-
vergéncias decisorias, sao produtos derivados e
controlados pelo préprio sistema. Os componentes
irracionais das decisdbes nao criam inseguranca
enquanto ndao podem ser ideologicamente sentidos
como racionais.’®

Em outras palavras, interpretar - no contexto das tendéncias intermedia-

rias - passou a ser a demonstracdo argumentativa de um processo de aplicacdo
do Direito. Neste caso, o intérprete deve demonstrar - através dos métodos

16 Tbid., p. 59.
7 LEAL, Rogério Gesta. Hermenéutica e direito. Santa Cruz do Sul: Edunisc, 1999. p. 57.
8 WARAT, Luiz Alberto. Introducio geral ao direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1994. p. 63.
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proprios - como chegou a conclusdao no momento da aplicacdo da norma ao
caso concreto, como meio de legitimar sua decisao. H4 uma amadlgama entre
descobrimento do sentido do texto, a racionalidade do método para justificagdo
e a possibilidade de decidir além da légica da lei, de acordo com elementos
externos a ela. A interpretacdo, entretanto, permanece como meio para se chegar
a um fim: a resposta possivel ao determinado caso.

A forma de encarar a interpretagdo, e o relevante papel dela para o
direito, foi modificada com a viragem cultural para a linguagem. Essa virada
para a linguagem ocorreu quando os filésofos' passaram a contar que todos os
fendmenos e problemas culturais traduzem fundamentalmente problemas de
linguagem, e, como tais, “nao s6 exigem uma especifica analise linguistica como
por essa andlise se resolveriam ou mesmo a ela se reduziriam”?. Conceber a
linguagem como o centro da problematica cientifica do conhecimento acabou
por impor a legitimacdo do discurso ético, valorativo, em contraposi¢do ao
discurso meramente positivista-normativista?'.

A compreensao do Direito passou por profundas transformagdes a partir
da virada linguistica: se antes se via a linguagem como uma ferramenta, um
terceiro elemento, tal qual um suporte entre a percepcdo do agente e o ato de
interpretar, a partir das teorias heideggerianas sobre o Dasein®, essa percepcao
mudou: o ato de interpretar ndo pode se afastar da linguagem, consistindo
em um ato de manifestacao propria através da linguagem. Nao é mais, ela, um
terceiro, um suporte, mas o préprio ambiente em que se da a interpretacao. O
objetivo da interpretagdo, na perspectiva da viragem linguistica, passa entdo a
ser a atribuicdo de sentido, a “determinacdo do sentido normativo-juridico em
concreta fungdo judicativa”?.

19 Destacando-se, entre outros, os trabalhos de Schleiermacher, Betti, Heideger e Gadamer, como
apontado por ENGELMANN, Wilson. Direito natural, ética e hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 200-210.

20 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. O actual problema metodoldgico da interpretagio juridical - 1. Coimbra:
Coimbra Editora, 2003. p. 117.
2 Ibid., p. 128.

2 ENGELMANN, Wilson. Direito natural, ética e hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.
p- 211. “Embora ndo se saiba expressamente, a diferenga entre o ser e o ente esta no Dasein e em sua

a

existéncia. Nesse contexto, ‘existéncia significa, de certa maneira, ser na efetivacio dessa diferenca’” .
2 Ibid., p. 340-341.
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Constatada essa mudanca nomodo de entender o processo de manifestacao

do ser, a hermenéutica filosofica passou a ocupar um lugar de destaque na
compreensao do direito. Neste sentido, Streck?:

O Direito passa a ser compreendido a partir desse
novo lugar destinado a linguagem, nessa “terceira”
etapa da histéria do conhecimento: na metafisica
classica, a preocupacdo era com coisas; na metafisica
moderna, com a mente, a consciéncia; ja no paradigma
exsurgente da invasdo da filosofia pela linguagem,
a preocupacado é com a palavra, a linguagem. Nao ha
esséncias. Tampouco definimos a realidade a partir de
nossa consciéncia assujeitadora do mundo. O mundo
ndo é um conjunto de objetificacdes. Dai o alerta de
Heidegger: a pedra nao tem o mundo, o animal é
pobre em mundo, e 0 homem ¢é formador de mundo.
Neste novo paradigma, a linguagem constitui mundo;
é condicao de possibilidade. Desse modo, a linguagem
nao estd a disposicao do sujeito. Antes disto, é o sujeito
que depende da linguagem. O mensageiro ja vem com
a mensagem. No conto esta o contador.

A virada linguistica leva a uma nova forma de compreender o direito e

supera a mera andlise e elaboracao do método interpretativo, isto é, rompe com
o formalismo anterior de considerar a interpretacdo apenas um método para se
extrair a norma do texto legal e aplicé-la ao caso analisado. O giro ontolégico-
-linguistico trabalha ndo na perspectiva metafisica de diferenciar “norma”
e “texto”, mas sim de enxergar a norma como resultado de um processo de
atribui¢do de sentido (compreensdo) ao texto®™. Atribuicdo de sentido, diga-se,
que ndo é realizada de qualquer forma, escolhendo qualquer sentido, mas sim
observando o sentido hermeneuticamente adequado de acordo com a construgao

2 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construcao do

25

Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 277-278.

ENGELMANN, Wilson. Direito natural, ética e hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007. p. 222. “A compreensao, iluminada pela pré-compreensio, projeta varias possibilidades. E o
interessante é que Heidegger refere que a interpretacdo cabe justamente elaborar as diversas formas
que sdo apresentadas pela compreensdo. Neste sentido, geralmente a interpretacdo é apresentada
como aquele momento em que houve a compreensdo. Heidegger dird que ndo. A interpretacdo
representa uma elaboracdo de formas e sentidos projetados pela compreensao e ja inseridos desde
sempre na estrutura da pré-compreensdo”.
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histérica (tradigdo)®* de sentido do vocabulo analisado, conjugando-a com a
realidade (saber pragmaético). Os sentidos de um texto, afirma Streck¥, “sao
atribuiveis a partir da facticidade em que esta inserido o intérprete e respeitando
os contetddos de base do texto, que devem nos dizer algo”.

Portanto, e a guisa de conclusdo parcial, rompe-se com o sentido comum
de interpretar. Nao se trata mais de colocar o método como o centro da atividade
hermenéutica, focando-se o “desvelar” do sentido. Ao contrario, a interpretagao
deve ser tida como momento de atribuicao de sentido, da compreensao, a qual
se d& dentro do circulo hermenéutico.

2 A VISAO TRADICIONAL NA INTERPRETACAO DOS TRATADOS
CONTRA DUPLA TRIBUTACAO INTERNACIONAL

Os tratados ou convengdes contra a dupla tributacdo internacional sdo
instrumentos utilizados pelo Estados para evitar a dupla tributacdo juridica
sobre a renda e o capital®. Tais tratados nao possuem o conddo de instituir
novas obrigacdes tributarias, limitando-se a distribuir a competéncia entre os
Estados signatdarios, a fim de que estes possam coordenar a imposigao tributaria.

Embora parte da doutrina afirme que as regras dos tratados para evitar
a dupla tributa¢do internacional encerrem “normas de conflito” - isto é, regras
necessarias para estabelecer previamente qual a legislagao aplicdvel a cada caso
especifico, quando o fato tributavel envolver a mesmarenda, mesmo contribuinte
e dois Estados distintos visando a aplicar a sua legislacao tributaria® -, o fato
é que a posi¢cdo majoritdria entende os tratados como encerrando “normas
de competéncia”. Estas, por sua vez, podem ser compreendidas como regras
distributivas de potestade tributaria entre os Estados signatarios. Assim, os

26 ENGELMANN, Wilson. Direito natural, ética e hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.
p- 236. “[...] Gadamer entende que o verdadeiro sentido de um texto também serda denominado pela
situacdo historica (a sua tradi¢do) do intérprete”.

27 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 338.

2 SERRANO ANTON, Fernando. Los principios bésicos de 14 fiscalidad internacional y los convénios

para evitar 14 doble imposicién internacional: historia, tipos, fines, estrutura y aplicacion. In:
SERRANO ANTON, Fernando (Org.). Fiscalidad internacional. 3. ed. Madrid: CEF, 2007. p. 236. Existem
dois tipos de dupla tributacao internacional: a juridica e a econdmica. A juridica é definida como a
tributagdo decorrente de impostos comparaveis (mesma hipétese de incidéncia) sobre a mesma renda
de um mesmo contribuinte em dois ou mais Estados por idénticos periodos. A econdmica é definida
por exclusdo, correspondendo a dupla tributacdo que difere em um dos trés pontos anteriormente
mencionados.

2 UCKMAR, Victor et al. Manual de direito tributdrio internacional. Sio Paulo: Dialética, 2012. p. 44.
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tratados para evitar a dupla tributagdo internacional nao “decidem” de antemao
sobre a aplicacdo do direito estrangeiro, mas sim asseguram que a vontade
comum dos Estados signatérios afasta a aplicagcdo da legislagao local no ponto
ja indicado no tratado, excluindo a possibilidade de aplicacao da lei interna ao
caso especifico ou vice-versa. Assim, através de um principio de especificidade,
seria correto falar em Grenznormen (regras de limitagdo da competéncia), como
se verifica na opinido de Vogel*:

Where it otherwise would apply, or by obliging one or
both States to allow a credit against their domestic tax for
taxes paid in the other State. Within the scope of a treaty,
therefore, a tax obligation exists only if and to the extent that,
in addition to the requirements of domestic law, the treaty
requirements also are satisfied. Consequently, rules of double
taxation are not conflict rules (Kollisionsnormen) similar to
those in private international law. Rather, they are “rules
of limitation of law” (Grenznormen) comparable to those
of an “international administrative law” (Internationales
Verwaltungsrechf), as it has been described and analysed by
Karl Neumeyer. Ordinarily, however, such rules of limitation
are embodied in, or closely related to, the substantive rules of
the domestic law of the State in question [...].

A interpretagdo dos tratados para evitar a dupla tributacao internacional
deve ter em conta a natureza de limitacdo de competéncia para ser efetiva.
Considerado um conjunto de regras de distribuicdo da competéncia, o tratado
devera ser interpretado apenas em relacdo ao alcance e aplicacao da legislacao
interna sobre um determinado fato. Neste caso, verificar-se-ao se as defini¢bes
contidas no texto do tratado afastam a competéncia do Estado em relacao ao caso
especifico analisado na forma das regras analisadas, a fim de resolver qualquer
davida sobre o entendimento deste por parte dos intérpretes. A operagdo
interpretativa dos tratados para evitar a dupla tributagdo internacional é assim
narrada por Campo Azpiazu®":

30 VOGEL, Klaus et al. On double taxation conventions. Londres: Kluwer Law, 1997. p. 20.

31 CAMPO AZPIAZU, Carolina Del. Modelos, /fines, estructura e interpretacién y calificacién de los
convenios de doble imposiciéon. In: CORDON EZQUERRO, Teodoro (Dir.). Manual de fiscalidad
internacional. 3. ed. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, v. I, 2007. p. 559.

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 42, n. 138, Junho, 2015



40 ——— Doutrina Nacional

El Convenio define las rentas que se incluyen en cada
articulo, por lo que serd necesario comprobar, de acuerdo con
las definiciones que plantea el Convenio, cudl es el articulo
aplicable al caso concreto. No hay que olvidar que se estd
analizando sélo el Convenio y, aunque probablemente la
renta tendrd la misma naturaleza en la legislacion interna, se
pretende determinar la potestad tributaria segiin el Convenio.
A continuacion el Convenio determinard la potestad para
gravar esa renta. Como se ha mencionado en lineas anteriores,
el Convenio puede determinar que la tributacion sea exclusiva
de uno de los Estados o que sea compartida y ambos Estados
puedan gravar. Si la potestad es compartida el Estado de la
fuente podrd aplicar su legislacion interna con los limites que
establezca el Convenio.

2

Em outras palavras: ao definir o que é “renda tributavel”, o préprio
tratado para evitar a dupla tributagdo internacional traz em seu bojo a defini¢ao
do termo “renda” para fins de tributagdo; mais adiante, afirma qual sera o
Estado contratante competente para tributar a “renda” conceituada. Tome-se
como exemplo o tratado Brasil-Canada para evitar a dupla tributagdo sobre a
renda, introduzida no ordenamento brasileiro pelo Decreto n° 92.318, de 23 de
janeiro de 1986. Ali se 1é que o tratado é aplicavel em relacao “aos impostos
sobre a renda cobrados por cada um dos Estados Contratantes, seja qual for o
sistema usado para sua cobranca” (art. II)*>. No mesmo tratado, o art. III traz
defini¢des-base a serem consideradas pelos Estados contratantes, como “Brasil”
e “Canada” em seus sentidos fisicos®, a fim de limitar a competéncia territorial.

32 BRASIL. Decreto n° 92.318, de 23 de janeiro de 1986. Dispde sobre a execugdo da Convencao destinada
a evitar a dupla tributagdo em matéria de impostos sobre a renda, celebrada entre os Governos do
Brasil e do Canadd. Disponivel em: <http://idg.receita.fazenda.gov.br/acesso-rapido/legislacao/
acordos-internacionais/acordos-para-evitar-a-dupla-tributacao/canada/ decreto-no-92-318-de-23-
de-janeiro-de-1986>. Acesso em 16 maio 2016.

33 Id., ibid., “a) o termo ‘Brasil’ designa o territério da Republica Federativa do Brasil, isto é, a terra

firme continental e insular e respectivo espaco aéreo, bem como o mar territorial e o leito e subsolo
desse mar, dentro do qual, em conformidade com o Direito Internacional e com as leis brasileiras, o
Brasil possa exercer seus direitos; b) o termo ‘Canadd’, empregado em sentido geografico, designa o
territério do Canad4, incluindo qualquer édrea além dos mares territoriais do Canada que, segundo as
leis do Canada, seja uma drea sobre a qual o Canadd possa exercer direitos com respeito ao fundo do
mar e subsolo e seus recursos naturais; [...]"”.
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Outra definigdo contida no tratado sdo “pessoa”®, “nacional”® e “sociedade”*,
a fim de estipular a identidade subjetiva dos contribuintes a serem alcancados
pela exagao e assim por diante.

Ao trazer suas proprias defini¢des, o tratado para evitar a dupla tributagao
busca esclarecer os elementos basicos para distribuicdo da competéncia entre os
Estados contratantes para fins de tributacdo. Todavia, considerando os defeitos
comuns da linguagem, o proprio tratado traz disposicao especifica buscando
integrar aspectos nao previstos em seu texto. Dai a existéncia do art. III, segunda
alinea, cuja redacao é a seguinte™:

Para a aplicagio da presente Convengdo por um
Estado Contratante, qualquer expressao que nao se
encontre de outro modo definida terd o significado
que lhe ¢é atribuido pela legislacdo desse Estado
Contratante relativa aos impostos que sdao objeto da
presente Convencao, a ndo ser que o contexto imponha

interpretagdo diferente.

H4, portanto, um sistema interpretativo organizado no bojo do préprio
tratado: além de termos previamente definidos, consta de regra uma clausula
geral de interpretacdo para sanar quaisquer davidas ou entendimentos
conflitantes. Em qualquer caso, a interpretacao dos tratados para evitar a dupla
tributacao internacional nao deve fugir do contexto em que foi elaborada,
devendo tomar em conta o “contetido seméntico da Convencao” para produzir
a norma concreta individual em cada caso®.

3 1d., “d) o termo “pessoa’ compreende uma pessoa fisica, uma sociedade ou qualquer outro grupo de
pessoas; [...]”.

® 14, “e) o termo ‘nacionais’ designa: i) todas as pessoas fisicas, que possuam a nacionalidade de um dos

Estados Contratantes; ii) todas as pessoas juridicas, sociedades de pessoas e associagdes constituidas
de acordo com as leis em vigor num Estado Contratante”.

% 1d., “f) o termo ‘sociedade’ designa qualquer pessoa juridica ou qualquer entidade que, para fins

tributarios, seja considerada como pessoa juridica; [...]”.

% BRASIL. Decreto n° 92.318, de 23 de janeiro de 1986. Dispde sobre a execugdo da Convencao destinada

a evitar a dupla tributacdo em matéria de impostos sobre a renda, celebrada entre os Governos do
Brasil e do Canadd. Disponivel em: <http://idg.receita.fazenda.gov.br/acesso-rapido/legislacao/
acordos-internacionais/acordos-para-evitar-a-dupla-tributacao/canada/ decreto-no-92-318-de-23-
de-janeiro-de-1986>. Acesso em: 16 maio 2016.

38 TORRES, Heleno Taveira. Pluritributacdo internacional sobre as rendas das empresas. Sao Paulo: RT, 2002.

p. 643.
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H4, entretanto, um problema para se chegar a conclusdo comum sobre
o contexto do tratado. Xavier®*, seguindo a doutrina tradicional, esclarece o
significado de “contexto”:

O contexto compreende, além do texto (incluindo
predmbulo e anexos), qualquer acordo relacionado
com o tratado que tiver sido celebrado pelas partes
em conexdo com a conclusdo do tratado, bem como
qualquer instrumento elaborado por uma ou mais
partes em conexdo com a conclusdo do tratado e aceite
pelas outras partes como instrumento relacionado com
o tratado.

Uckmar®, reforcando esse entendimento, aponta que os principios gerais
de interpretacao dos tratados internacionais hauridos da Convencao de Viena*!
seguem, de maneira geral, principios de boa-fé. Neste sentido, como os tratados
para evitar a dupla tributacdo devem seguir as regras gerais naquilo que nao
dispuserem de maneira distinta, eles devem ser interpretados também em
consonancia com tais regras. Logo, o significado corrente das palavras e das
expressoes definidas e nao definidas deve ser extraido a luz do contexto, do
objeto e do escopo do préprio tratado.

Em suma, a interpretacdo dos tratados para evitar a dupla tributacao,
dentro da acepgdo classica, deve levar em consideracdo os métodos gramatical
(“o sentido comum atribuivel aos termos do tratado”), sistematico (“em seu
contexto”), teleolégico (“aluz de seu objetivo e finalidade”) e histérico (“qualquer
acordo posterior entre as partes relativo a interpretacdo do tratado ou a aplicagdo
de suas disposicoes”). A visdo tradicional da interpretagdo dos tratados em
geral, e dos tratados para evitar a dupla tributagdo em particular, ainda segue a
linha savignyana, estabelecendo o método de estabelecimento do contexto e dos
termos do tratado como razdo tltima do processo de interpretacao.

39 XAVIER, Alberto. Direito tributdrio internacional do Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 135.

UCKMAR, Victor et al. Manual de direito tributdrio internacional. Sdo Paulo: Dialética, 2012. p. 46.

Séo eles: interpretacdo auténtica contida no texto dos tratados, no protocolo final, ou em textos
anexos; a interpretacdo consensual das duas Administracdes para a solugdo de casos especificos; a
interpretacao sistematica de acordo com os principios do tratado, os principios do direito tributario
internacional e as normas internas dos dois Estados.

40
41
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Importa destacar que a visdo tradicional observa interpretacdo e aplicacao
como dois fendmenos distintos, seguindo a afirmacao de Xavier*:

Embora reconhecamos que interpretacdo e aplicagdo
do direito sao operagdes interdependentes, como
que de solugdo circular, envolvendo fases sucessivas
de adequacdo das normas a realidade, nem por isso
pomos em causa que a interpretagdo é um fendmeno
conceitualmente distinto da aplicagdo, precedendo-a
logicamente.

Torres®, complementando a exposicdo acima, separa - ainda que
didaticamente - a interpretacdo da aplicacdo, considerando a existéncia de um
processo onde hd uma “sucessao de prioridades”: primeiro, abusca do significado
ordindrio no texto do tratado; segundo, se a expressao nao for clara, recorrer
ao contexto do proprio tratado ou o reenvio as normas internas do Estado.
Tudo, ressalta-se, com o objetivo de formar a “norma individual e concreta de
direito interno aplicédvel ao fato-evento como elemento de estraneidade. Esta
é a concepcao que a doutrina tradicional do direito internacional tributario
estabelece”.

Ao considerar interpretacdo e aplicagdo problemas apartados, a visdo
tradicional empurra a interpretagdo do tratado para evitar a dupla tributagao
para um segundo plano: ela se torna um meio para se chegar a um resultado,
isto é, a concretizacgdo do direito estatal de tributar determinada renda.

De ja, devemos esclarecer que a manutencado deste paradigma, em tempos
de viragem ontoldgica para a linguagem, ndo pode ser mantida. Isto se da
porque o processo de interpretagdo passa necessariamente pela compreensao do
texto fundamentalmente em sua historicidade, a fim de que se possa atribuir a
ele o significado, a norma orientadora do caso concreto, como ja afirmado.

2.1 NOVOS PARADIGMAS PARA A INTERPRETACAO DOS
TRATADOS CONTRA DUPLA TRIBUTACAO INTERNACIONAL

Como visto no toépico anterior, a doutrina classica parte do entendimento
sobre interpretacao e aplicabilidade do tratado para evitar a dupla tributagao

42 XAVIER, Alberto. Direito tributdrio internacional do Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 141.

8 TORRES, Heleno Taveira. Pluritributacio internacional sobre as rendas das empresas. Sdo Paulo: RT, 2001.
p. 640-641.
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internacional como operagdes distintas, porém interdependentes. Interpreta-se
para aplicar ao caso concreto, em operagdes de simples qualificacao dentro do
contexto do préprio tratado. Conforme Torres*:

A tarefa do intérprete, portanto, é a de buscar compor
a “significacdo” que os enunciados denotam no seu
“contexto”, para, no quaro das possiveis relacdes com
os “residentes” de um ou do outro Estado contratante,
obter a efetiva representacdo do comportamento
regulado.

Em assim sendo, continua Torres®, a interpretacao do tratado para evitar
a dupla tributagdo resume-se a formulagdo de uma norma juridica individual
e concreta “formulada no interior de cada um dos Estados contratantes” no
momento em que o tratado é aplicado ao caso concreto, tomando em conta o
“contetdo semantico” do tratado.

Inicialmente, a primeira critica a ser feita a visdo tradicional refere-se as
operagoes apartadas de interpretagdo e aplicagdo do tratado. Ja foi esclarecido, na
primeira parte deste trabalho, que o ato de interpretar implica necessariamente a
compreensdo prévia como condigdo para atribuicdo de sentido. A interpretagdo
deve ser vista como o “momento discursivo-argumentativo em que falamos
dos entes (processo, Direito etc.) pela compreensdao que temos de seu ser”#. A
interpretagdo depende da compreensao; esta, por sua vez, funda-se em sentidos
prévios ja constituidos através da linguagem, a qual representa a historicidade
do ser, isto é, a estrutura prévia de sentido*. O fato analisado é compreendido
a partir do sentido histérico atribuido aos termos do tratado para evitar a dupla
tributagdo. Somente se interpretard adequadamente se houver ja uma gama
de sentidos prévios postos para que a norma seja construida corretamente e,
assim, resolva a questao da competéncia tributaria dos Estados signatarios. A
visdo tradicional peca ao apartar as duas operagdes (interpretagao e aplicagdo),

4 TORRES, Heleno Taveira. Pluritributagio internacional sobre as rendas das empresas. Sao Paulo: RT, 2001.

p. 642.

% 1d,, ibid., p. 643.

46 gTRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracao hermenéutica da construcao do

Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 241.

STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcao do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 243.
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olvidando o compreender como aspecto essencial da interpretacdo dos tratados
para evitar a dupla tributagdo internacional.

Uma segunda questdo a ser analisada refere-se a pré-compreensao dos
termos usados nos tratados para evitar a dupla tributagdo internacional, a sua
historicidade. A doutrina tradicional aponta a dificuldade no estabelecimento
de conceitos univocos em um modelo de tratado para evitar a dupla tributagao
em face dos ordenamentos juridicos distintos, com legislacdes e linguas distintas
dificultando o processo.

Todavia, tal afirmagdo parece incorreta. Historicamente, como aponta
Serrano Antén*, a utilizagdo de tratados para evitar a dupla tributacdo vem
ocorrendo desde o século XIX: inicialmente utilizados para isentar a renda dos
representantes diplomaticos, a partir do final da Primeira Guerra Mundial,
com o incremento do comércio entre paises aliados e o crescimento industrial,
houve o aumento da rede de tratados para evitar a dupla tributacdo com a
finalidade de evitar a imposicdo desmedida sobre o comércio mundial. Se
até 1921 cada pais utilizava sua soberania para tratar dos acordos de maneira
individualizada, em 1928 a Sociedade das Nag¢des reuniu informacdes e
coordenou a criagdo de um modelo-base a ser seguido pelo Paises-membros.
Nao tendo tal modelo sido amplamente recepcionado, a Organiza¢do Europeia
para Cooperacgdo Economica (OECE, depois modificada para Organizacao para
Cooperacao e Desenvolvimento Econémico - OCDE) langou seu modelo de
tratado para evitar a dupla tributacao internacional em 1963, tornando-se, entao,
o standard de quaisquer negociacdes®. De la para c4, foi estabelecida uma rede
de aproximadamente 2.000 tratados bilaterais para evitar a dupla tributagao,
estabelecendo-se uma rede de tratados semelhantes, com conceitos comuns e
mesmos principios orientadores™.

Avery Jones™, inclusive, percebe a existéncia de uma relacao de
circularidade: os conceitos utilizados no modelo da OCDE ndo s6 sofrem
influéncia dos ordenamentosinternos, como também osinfluenciaemumarelacao

48 SERRANO ANTON, Fernando. Los principios basicos de 14 fiscalidad internacional y los convénios

para evitar la doble imposicién internacional: historia, tipos, fines, estrutura y aplicacion. In:
SERRANO ANTON, Fernando (Org.). Fiscalidad internacional. 3. ed. Madrid: CEF, 2007. p. 244.
4 1d., ibid., p. 246.

%0 AVI-YONAH, Reuven. International tax as international law. New York: Cambridge University Press,

2007. p. 3.

51 AVERY JONES, John F et al. The origins of concepts and expressions used in the OECD model and
their adoption by States. British Tax Review, Londres, n. 6, p. 695, 2006.
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de circularidade. Através da analise dos conceitos presentes no modelo OCDE,
afirmou-se que todos os conceitos presentes no modelo podem ser encontrados
em versOes anteriores de algum tratado ou nas legisla¢des internas dos paises
continentais europeus (de tradi¢do civil law, em contraposicao ao common law
britanico), principalmente porque foram estes que mais influenciaram a criagao
da rede de tratados ap6s a Primeira Guerra Mundial.

Ora, se ha uma convergéncia de horizontes no que tange a compreensao
dos termos empregados tanto pela legislacdo interna quanto pelo tratado, a
analise dos casos deve observar a pragmatica, e nao somente a semantica. Nao
se poderd admitir um uso dissonante dos termos do tratado. Hd um sentido
e uma coordenacdo ja explicitadas historicamente, no sentido de haver uma
linguagem tributdria internacional ja formada®. A interpenetracdo histérica dos
sentidos demonstra o equivoco quanto ao entendimento tradicional de que a
interpretagdo do tratado é autdbnoma em relacao a legislacdo interna, isto é, deve
sempre ser observada no contexto do proprio tratado e somente dele para, s6 em
caso excepcional, recorrer ao que dispde a legislacao interna.

Ora, se o sentido histérico dos termos do tratado ja estd posto, cabera ao
intérprete compreender o caso e atribuir-lhe o sentido préprio coordenando o
disposto no tratado para evitar a dupla tributacao e a legislacao interna, nao
simplesmente extrair a norma aplicavel ao caso ou proceder a qualificacao do
caso para fins de aplicacdo da legislagdo correlata.

Terceira questdao que se deve colocar é que a interpretacao dos tratados
para evitar a dupla tributagdo se da no interior do Estado contratante, sob os
auspicios da Constituigdo™. Com isto, além do principio da boa-fé (manifestagao
de uma obrigacdo estatal a nivel de direito internacional publico), deve-se
levar em consideragdo também o quadro das obrigacdes internas previstas na
Constituigao. Quer-se com isto dizer que o tratado, para evitar a dupla tributacao,
deve ser interpretado no contexto da concretizacdo dos direitos fundamentais,
exigindo que a constru¢do de sentido de seus termos leve em consideracao,

52 A expressdo linguagem tributdria internacional foi usada pela Suprema Corte da Austrélia em Thiel
v. FCT 21 ATR 531, 537 (1990), citado por VOGEL, Klaus et al. On double taxation conventions. Londres:
Kluwer Law, 1997. p. 37.

SANTIAGO, Igor Mauler. Direito tributdrio internacional. Métodos de solucao de conflito. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2006. p. 33. “Na pratica, porém, ante o carater eminentemente descentralizado da
sociedade internacional, a doutrina se vé obrigada a reconhecer o alcance limitado desse principio de
supremacia, que ndo é por si mesmo capaz de acarretar a anulacdo da norma nacional contraria, ndo
impondo mais do que a responsabilizacdo internacional do Estado faltoso”.

53
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além do principio da boa-fé, também os principios da igualdade e capacidade
contributiva.

Nesse quadro, pode-se destacar que o tratado para evitar a dupla tributagao
internacional, em ultima ratio, pode ser compreendido como um compromisso do
Estado em concretizar o principio da capacidade contributiva no plano interno
e no plano internacional. Veja-se que um dos objetivos declarados do tratado
é o de impedir a dupla tributacado juridica, pelos manifestos efeitos danosos a
circulagdo de bens e capital, buscando adequar o peso da carga tributaria aos
contribuintes em situagdo peculiar por serem estrangeiros ou mesmo nacionais
que auferiram renda tributével em territério estrangeiro™.

O fato de se buscar coordenar a imposicdo tributaria entre Estados para
garantir uma equitativa distribuicao da arrecadagdo e evitar distorcoes fiscais™
faz do tratado um compromisso entre Estados - baseado na Constituicdo de
cada qual e nos estreitos limites de suas competéncias para firma-los - para
evitar a tributagcdo excessiva da renda produzida em territério estrangeiro, o
que, ao final, garante as bases de uma tributacao mais justa.

Ora, se se busca justiga na tributacao das rendas internacionais através de
um tratado para evitar a dupla tributagdo, este s6 pode ser compreendido como
instrumento para manutencao da capacidade contributiva na forma preconizada
por Buffon™:

O principio da capacidade contributiva pode ser
entendido como coroldrio da justiga fiscal, visto que sua
observancia implica que a carga tributaria seja repartida
de acordo com a possibilidade de cada individuo de
suporta-la. Por isso mesmo, o contetido e o significado
do principio parecem algo bastante simples de se
compreender.

Assim, ao contrario do que dispde a visado tradicional, a interpretagdo dos
tratados para evitar a dupla tributagdo internacional deve ter como horizonte
a construcao de sentidos capazes para adequar a correta distribuicao da carga
tributaria entre Estados (competéncia impositiva), em respeito a capacidade

5 FALCON Y TELLA, Ramén; PULIDO GUERRA, Elvira. Derecho fiscal internacional. Madrid: Marcial
Pons, 2010. p. 15.

% 1d., ibid.

56 BUFFON, Marciano. Tributagdo e dignidade humana: entre os direitos e deveres fundamentais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 178.
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contributiva do contribuinte (dever de contribuir). Por esse prisma, o significado
das expressdes contidas nos tratados deve ser construido no sentido histdrico
gadameriano, de acordo com a finalidade dltima de concretizar a matriz
constitucional da capacidade contributiva.

A interpretacdo dos tratados para evitar a dupla tributagdo internacional,
portanto, necessita de uma revisao profunda. Deve-se abandonar o extremo
apego ao dogmatismo, a interpretacdo meramente semantica dos termos, para
se construir uma teoria hermenéutica adequada a concretizacdo dos direitos dos
Estados para arrecadar (e dos contribuintes em pagar) a fatia justa adequada a
capacidade contributiva.

CONCLUSAO

A interpretacdo é tradicionalmente vista no Direito como sendo um
processo de obtencdo da norma, através da leitura do texto das leis. A visdo
tradicional da interpretagdo coloca o método interpretativo em primeiro plano,
considerando a linguagem um meio que o pensamento utiliza para se chegar a
norma aplicédvel ao caso concreto. Nao s6 o intérprete é reduzido a qualidade de
mero observador, como o paradigma dominante é o da filosofia da consciéncia
de Descartes, de cunho metafisico. O ser é uma idealizacdo da mente; a realidade
é explicada pelo pensamento. Logo, a interpretacdo é a reproducdo desse
pensamento.

Heidegger rompeu com a nocao metafisica, colocando a linguagem como
centro da vida. O ser humano se define pela linguagem, sendo esta a prépria
expressao do ser. Nesta linha de sentido, o giro ontolégico-linguistico traz a
linguagem para o centro da atividade humana. Gadamer, utilizando essa base,
passa a considerar que o método interpretativo ndo é o essencial; ao contrario, a
interpretagdo é uma construgdo de sentido histérico, baseada na linguagem. A
linguagem é a historia do proprio ser, pois carrega, entre os conceitos e ideias, o
acumulo de experiéncias. Assim, interpretar é atribuir sentido, ndo se limitando
ao método interpretativo.

A interpretacao no Direito, ap6s o giro ontolégico-linguistico, passa entdo
a colocar a linguagem no centro da atividade do intérprete. A norma ndo mais
é extraida do texto da lei, como se estivesse ali em estado puro permitindo
sua descoberta original e livre de um histérico. A norma juridica é construida
pelo intérprete de acordo com as pré-compreensdes decorrentes do sentido
historicamente dado aos termos. Em outras palavras, o intérprete atua dentro
de um contexto e constréi a tnica resposta correta a ser dada ao caso. Livra-
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-se da semdntica e sintdtica puras para adotar a pragmadtica da linguagem. A
interpretagdo ndo ocorre sendo em um contexto.

Neste quadrante, a adogdo do paradigma proposto pelo giro ontolégico-
linguistico é mais propicia a garante direitos fundamentais, pois somente havera
uma resposta correta, sempre acorde a concretizagdo da Constituigao.

A interpretacdo dos tratados para evitar a dupla tributacao internacional
deve obedecer ao novo paradigma do giro ontolégico-linguistico. A doutrina
tradicional sobre a interpretacdo dos tratados para evitar a dupla tributacao
utiliza dogmatismos relacionados a filoséfica da consciéncia e ao emprego do
método, visando a adquirir um carédter de autonomia prépria. Todavia, com a
viragem ontolégica para a linguagem, a interpretacdo dos tratados para evitar
a dupla tributagdo internacional deve ser revista, especialmente no que tange a
interpretagdo conforme a Constituicao dos Estados contratantes.

Neste sentido, a interpretagdo dos tratados para evitar a dupla tributagao
internacional deve ter em conta a formacao histoérica dos conceitos encartados
no tratado, para permitir ndo s6 a coordenacao das competéncias impositivas
dos Estados, mas também a concretizacdo dos direitos constitucionais dos
contribuintes, em especial a capacidade contributiva.
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RESUMO: Busca-se, nesse estudo,
analisar a responsabilidade civil do
médico, enquanto profissional liberal,
por falta ou deficiéncia de informacdes
ao paciente, comprometendo o con-
sentimento informado deste. Grande

atencdo foi dada ao principio da boa-fé,
nele encontrando-se um dos fundamen-
tos para o dever de informacdo, uma
vez que o dever de informar, na le-
gislacdo consumerista, assume carater
de direito basico, devendo, portanto, ser
observado. A inobservancia do referido
dever configura inadimplemento con-
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tratual, acarretando a responsabilidade civil ao médico quando, dessa auséncia de
informagcéo, sobrevierem danos ao paciente, mesmo na auséncia de culpa do médico.

PALAVRAS-CHAVE: Consentimento informado; dever de informar; principio da
boa-fé objetiva; responsabilidade civil.

ABSTRACT: This study analyzes the physician’s civil liability, as a liberal professional, in
regard to the failure concerning the duty to inform his patient. Great attention was given
to the principle of good faith, seen as one of the grounds for the duty to inform, since this
duty, in consumer law, assumes the character of basic right and should therefore be observed.
The failure to observe this duty leads to the breach of contract and puts the physician in the
situation of civil liability, when the absence of information causes damages to the patient,
even in the absence of doctor’s fault.

KEYWORDS: Informed consent; duty to inform; principle of good faith; civil liability.

SUMARIO: Introducdo; 1 O dever de informar do médico; 2 O consentimento
informado; 3 Formas de expressao do consentimento; 4 O direito basico a informacéo
e o principio da boa-fé no direito privado brasileiro; 5 Responsabilidade civil do
médico pela falha no dever de informacao; 6 Criticas ao consentimento informado;
Consideracdes finais; Referéncias.

SUMMARY: Introduction; 1 The medical duty to inform; 2 Informed consent; 3 Ways to
expression the consent; 4 The basic right to information and the principle of good faith in
Brazilian private law; 5 The physician’s liability for breach of the duty to inform; 6 Criticism
of informed consent; Final considerations; References.

INTRODUCAO

atividade médica contém riscos inerentes, pois ineliminaveis e
Aintrinsecamente ligados a proépria natureza do servigo prestado.

Nao é exagero referir que todo e qualquer procedimento médico,
especialmente cirtrgico, por mais simples que possa aparentar, enseja um risco
que nao deriva necessariamente de falhas na prestacao do servico, mas sim das
imponderéveis reagdes do corpo humano a determinadas a¢des sobre o mesmo.
E verdade, também, que o médico, em principio, ndo responde pelos riscos
inerentes. Na busca da cura ou da melhoria das condi¢des de sua satude, deve o
proprio paciente assumir os riscos relacionados as intervencdes médicas, sempre
que nao houver falhas em tais prestagdes. Todavia, para que uma tal solugao
se sustente, é necessario que o paciente tenha sido devidamente esclarecido
sobre os possiveis ou potenciais riscos. E nesse contexto que deve ser analisado
o direito do paciente a receber as informacgdes pertinentes e o correlato dever
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do profissional da satde de fornecé-las, respeitando-se, assim, a autonomia do
paciente.

De fato, em um passado nao muito distante, a mentalidade cultural
defendia a ideia de que, quanto menos o paciente soubesse a respeito de seu
estado desatde, melhores seriam as chances derecuperacgao. Hoje, porém, existe
uma tendéncia crescente para que se adote uma postura aberta e transparente,
revelando-se ao paciente as suas reais condi¢oes de satide. Parte-se da ideia,
hoje assente e inabaladvel, de que o paciente é sujeito de direito e ndo apenas
objeto de cuidado. A sua inerente vulnerabilidade ndo lhe retira o direito
fundamental de decidir sobre o que é melhor para si. E claro que, no exercicio
desse direito, contard ele com a participacao inestimavel do seu médico,
que, detentor do conhecimento técnico, lhe prestard todas as informacdes
necessdrias para uma tomada de posicdo a respeito dos tratamentos possiveis
ou recomendaveis.

De fato, sdao amplos os deveres do médico em sua tipica atuacgdo
profissional. Como qualquer outro profissional, no desempenho de suas
atividades, deve o médico dedicar ao paciente toda a sua diligéncia e cuidado,
estando atento as particularidades do caso. Por dedicar-se a uma profissao
altamente técnica, deve ele, também, atuar em conformidade com esse standard
de elevada pericia técnica. E, além disso, deve dar aos seus pacientes toda a
informagdo possivel e necessaria, esclarecendo-os a tal ponto que estejam eles
habilitados a dar o seu consentimento consciente ao tratamento proposto,
sabedores das alternativas existentes, riscos inerentes, custos envolvidos, etc.
Esse ensaio abordara o ultimo desses deveres, analisando-se a sua esséncia,
as diversas formas de expressao do consentimento, a sua vinculagdo com o
dever de esclarecimento inerente ao principio da boa-fé objetiva, bem como as
consequéncias das falhas no dever de informar no ambito da responsabilidade
civil do médico. Antes de tecermos as consideracdes finais, também faremos
referéncias as criticas que se podem enderecar a exigéncia de se obter um amplo
consentimento informado.

Como metodologia de trabalho, efetuou-se revisao bibliogréfica tanto na
doutrina nacional quanto na estrangeira sobre os aspectos analisados no texto.
Diante dos prop6sitos do trabalho e dos seus limites inerentes, nao se efetuou
ampla pesquisa jurisprudencial. Optou-se, ao contrario, por fazer referéncias
limitadas a alguns precedentes relacionados estritamente aos temas tratados.
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1 O DEVER DE INFORMAR DO MEDICO

A questdo ética, no que diz respeito a comunicar a verdade ao paciente,
mudou. Ndo é mais “se devemos ou ndo comunicar”, mas antes “como” vamos
partilhar essa informagao, levando-se em conta a condicao psicolégica do doente
e os seus valores familiares, culturais e religiosos®.

2

A ideia de um dever de informar do médico ndo é muito antiga,
considerando-se a histéria mais que milenar da medicina. Durante muito tempo
reconheceu-se, no médico, o detentor exclusivo do conhecimento técnico e,
nestas vestes, autorizado a tomar as decisdes que entendesse fossem as melhores
para o seu paciente. Este ndo era visto propriamente como um sujeito autobnomo
de direitos, cuja opinido devesse ser seriamente levada em consideracao.

Segundo Heloisa H. Barbosa®, “desde os tempos de Hipécrates até os
nossos dias, busca-se o bem do paciente, ou seja, aquilo que, do ponto de vista
da medicina, se considera benéfico para o paciente”, sem, contudo, levar em
consideragdo a percep¢do do proprio paciente. Nessa relagdo por assim dizer
paternalista, “atribui-se ao médico o poder de decisdo sobre o que é melhor
para o paciente”, da mesma forma que os pais agem em relacao aos seus filhos
menores. Essa “foi durante longo tempo considerada a relacdo ética ideal, a
despeito de negar ao enfermo sua capacidade de decisao como pessoa adulta.
O médico tomava todas as decisdes sem o paciente, a quem se dirigia para
comentar o tratamento com vista a assegurar o seu cumprimento”. Esse tipo
de relacdo paternalista foi a que predominou desde as origens da medicina
até recentemente, com base em trés crencgas: “A obrigacdo de reveréncia aos
médicos, seres dotados de um poder sobrenatural de curar; a fé nos doutores; a
obediéncia ao médico, ja que ‘quem sabe mais, pode mais’”®.

Foi substancialmente ap6s as atrocidades ocorridas durante a Segunda
Guerra Mundial, quando o mundo tomou conhecimento de alguns experimentos
“cientificos” levados a efeito pelos médicos nazistas, usando os judeus, ciganos e
outras minorias perseguidas, que a comunidade internacional resolveu intervir

4 Manifestou-se nesses termos Léo Pessini, ex-Vice-Presidente da Sociedade Brasileira de Bioética

e representante brasileiro na diretoria da International Association of Bioethics, citado por Décio
Policastro (Erro médico e suas consequéncias juridicas. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 61).

BARBOSA, Heloisa Helena. Responsabilidade civil em face das pesquisas em seres humanos: efeitos
do consentimento livre e esclarecido. In: MARTINS-COSTA, Judith; MOLLER, Leticia Ludwig (Org.).
Bioética e responsabilidade. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 224.

6 COSTA, Sérgio; DINIZ, Débora. Bioética: ensaios. Brasilia: S.I.F. Costa, D. Diniz, 2001. p. 36.
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nessa seara. Em 1947 foi editado o chamado “Cédigo de Nuremberg”, que
constituiu o grande marco ético-juridico sobre o tema. Foi ele elaborado para
servir de referéncia em vista do julgamento dos médicos nazistas por um tribunal
militar americano, em delegacdo do Tribunal Internacional de Nuremberg.
Ja, no seu art. 1°, se exige o consentimento voluntdrio do ser humano como
elemento absolutamente essencial para as pesquisas médicas em que ele venha
a ser objeto’.

Nos Estados Unidos, o célebre Relatorio Belmont, de 1978, é considerado
um marco na identificagdo de principios da bioética a serem aplicados na area
médica, especialmente no ambito de pesquisas cientificas. Os principios ali
previstos foram posteriormente acolhidos pela comunidade médica e também
pela comunidade juridica atuante no campo do chamado biodireito, como
sendo os fundamentos basilares do exercicio da medicina. Tais principios foram
identificados como sendo o da autonomia (pacientes e participantes de pesquisa
devem ser tratados como sujeitos dotados de autonomia e com capacidade para
participar de decisdes que lhe digam respeito), beneficéncia (baseado no aforisma
hipocratico do primum non nocere, ou seja, nao se deve causar dano ao paciente) e
justica (pessoas e situagdes iguais devem ser tratadas com igualdade). O primeiro
desses principios teve impacto direto no tema de que ora nos ocupamos.

A importancia dos principios da bioética nos é relevada por Daisy
Gogliano®, quando afirma que os principios configuram verdadeiras “tabuas de
valores, mandamentos, comandos que devem ser aplicados por adequagdo aos
casos praticos, para uma tomada de decisdo diante de um dilema moral”.

Posteriormente, a doutrina comecou a se preocupar ndo apenas com o
requisito do consentimento para a intervencao médica na pesquisa, mas passou
a exigir adequacao quanto ao modo, ao momento e a forma de se informar sobre
todo e qualquer tipo de intervencao’.

O consentimento fornecido pelo paciente, apds receber as informagdes
necessarias, sendo essas prestadas de forma compreensivel, constitui requisito

7 MATHIEU, Bertrand. La bioéthique. Paris: Dalloz, 2009. p. 7.

8 GOGLIANO, Daisy. O consentimento esclarecido em matéria de bioética: ilusdo de exclusao de
responsabilidade. In: NERY, Rosa Maria de Andrade; DONNINI, Rogério (Coord.). Responsabilidade
civil - Estudos em homenagem ao Professor Rui Geraldo Camargo Viana. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. p. 121.

9 BARROS ]UNIOR, Edmilson de Almeida. Direito médico - Abordagem constitucional da respon-
sabilidade médica. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 108.
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indispenséavel da relacdo médico-paciente, “por ser uma decisdo que leva em
consideragdo os objetivos, os valores, as preferéncias e necessidades do paciente
e por ele tomada depois da avaliacdo dos riscos e beneficios”’. Nesse sentido,
Claudia Lima Marques afirma que o “consumidor informado deve ter tempo
para refletir sobre se aceita ou ndo o servigo e, em tema tdo importante como
sua saude e vida, ndo deve ser pressionado sem justa causa pelo médico ou
hospital”'".

Do ponto de vista legal, uma exegese simplista do art. 15 do Cdédigo
Civil (“Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamento médico ou a intervencao cirargica”) poderia levar ao entendimento
de que somente as intervengdes que acarretassem risco de morte € que deveriam
ser precedidas de consentimento informado do paciente. Todavia, uma leitura
constitucional desse dispositivo, com énfase no principio da autonomia da
vontade, leva a compreensao de que todo e qualquer procedimento médico
deve ser precedido de consentimento do paciente, mesmo que do mesmo nao
decorram maiores riscos.

Alids, uma interpretacao sistémica também levaria a essa conclusao, pois
também ha previsao na legislacao penal a respeito do tema, ja que nosso Cédigo
Penal penaliza com detencdo de trés meses a um ano ou multa a intervencao
médica ou cirtargica sem o consentimento do paciente ou de seu representante
legal, sem diferenciar se a intervencdo acarreta risco de vida ou ndo. Apenas
excepcionalmente em situa¢do de iminente perigo de morte considera justificada
a falta de consentimento (CP, art. 146 e seu § 3°, I)™2.

Destarte, nas acoes de assisténcia a satide, nas pesquisas realizadas com
seres humanos, nas a¢oes cotidianas, e ndo somente em circunstancias limitrofes

10 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 580.

' MARQUES, Cléudia Lima. A responsabilidade dos médicos e do hospital por falha no dever de
informar ao consumidor. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 827, p. 27, set. 2004.

12 Codigo Penal:

“(Constrangimento ilegal). Art. 146. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, ou
depois de lhe haver reduzido, por qualquer outro meio, a capacidade de resisténcia, a ndo fazer o que
a lei permite, ou a fazer o que ela ndo manda:

Pena - detencéo, de trés meses a um ano, ou multa.

(-]

§ 3° Nao se compreendem na disposicdo deste artigo:

I - a intervencao médica ou cirtrgica, sem o consentimento do paciente ou de seu representante legal,
se justificada por iminente perigo de vida;

L1
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e que comportem riscos sérios a satide ou a propria vida, o individuo auténomo
tem o direito de consentir ou recusar o que lhe é proposto, tanto no que se refere
a prevencao quanto no que diz respeito a agdes curativas que afetem a sua
integridade psicofisica ou social®.

Com Gustavo Tepedino' pode-se dizer que “o dever de informagao diz
com os riscos do tratamento, a ponderacao quanto as vantagens e desvantagens
da hospitalizacao ou das diversas técnicas a serem empregadas, bem como a
revelacdo quanto aos prognosticos e ao quadro clinico e cirtrgico, salvo quando
esta informacao possa afetar psicologicamente o paciente”.

Ha situagdes em que tal dever de informar é particularmente acentuado.
Por exemplo, ao ser submetido a tratamentos experimentais, técnicas novas,
procedimentos que possam acarretar sérios riscos a satde ou consequéncias
definitivas, ou, ainda, quando se trata apenas de alcangar uma melhoria estética,
o paciente devera ser informado exaustivamente sobre o seu quadro clinico,
as alternativas terapéuticas existentes, as eventuais complicacdes ou os efeitos
colaterais de cada tipo de intervencao, devendo ser esclarecido quanto as dtavidas
que suscitar. S6 ap6s isso tudo é que deverd prestar o seu consentimento.

No campo da cirurgia estética, alids, ha consenso sobre a existéncia de um
dever redobrado de informagdo, por parte do médico, ndo s6 no Direito patrio,
mas também no ambito do direito comparado. Na Francga, Jean Penneau®, a esse
respeito, refere que “no dominio particular da cirurgia estética, a jurisprudéncia
impdeigualmente umainformacao exaustiva, abrangendo osriscos propriamente
ditos da intervencao”.

O dever de informar do médico tem natureza instrumental, isto é, serve
para esclarecer devidamente o seu paciente, de forma que este, ao concordar em
se submeter ao procedimento sugerido, esteja devidamente ciente e consciente de
todo o contexto. Ou seja, informa-se para se obter o “consentimento informado”.
E 0 nosso préximo tépico.

13 FORTES, Paulo Antdnio de Carvalho. Etica e saiide: questdes éticas, deontoldgicas e legais, tomada de
decisdes, autonomia e direitos do paciente, estudo de casos. Sdo Paulo: EPU, 1998. p. 51.

14 TEPEDINO, Gustavo. A responsabilidade médica na experiéncia brasileira contemporanea. In: Temas
de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, t. II, 2006. p. 90.

15 PENNEAU, Jean. La responsabilité du médecin. Paris: Dalloz, 1992. p. 18/19.
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2 O CONSENTIMENTO INFORMADO

O termo consentimento informado originou-se do inglés informed consent,
embora a mesma figura também atenda pelos nomes de consentimento pés-
-informacdo, consentimento consciente, consentimento esclarecido, consenti-
mento livre e esclarecido'® e, mais comumente, consentimento informado'’. Essa
altima é a terminologia que utilizaremos de forma preferencial no texto.

Atualmente, praticamente todos os c6digos deontolégicos de profissionais
da drea da satide e normas de pesquisas que envolvam os seres humanos exigem
a obtencao do chamado consentimento informado dos pacientes ou dos sujeitos
de pesquisa'. O objetivo fundamental dessa exigéncia “é possibilitar e proteger
a escolha individual autébnoma”. Todavia, também visa a proteger os pacientes
e os sujeitos de pesquisa contra danos e encorajar os profissionais médicos
para que ajam com responsabilidade nas interacdes com pacientes e sujeitos de
pesquisa’. A importancia do consentimento informado tem a ver, como frisamos
antes, com o reconhecimento do respeito a autonomia do paciente ou sujeito de
experimentacao®.

Sobre isso, Joaquim Clotet afirma que o consentimento informado
constitui condigao indispensével para a existéncia da relacao médico-paciente e
da pesquisa em seres humanos, consistindo tal consentimento em uma “decisao
voluntdria, verbal ou escrita, protagonizada por uma pessoa autdbnoma e capaz,
tomada apds um processo informativo, para a aceitacdo de um tratamento

16 Joaquim Clotet refere que o “termo ‘consentimento livre e esclarecido’ é traducéo do termo francés
consentement livre el éclairé. Trata-se da forma utilizada nas resolucdes da Comissdo Nacional de Etica
em Pesquisa (Conep) aprovadas pelo Plenario do Conselho Nacional de Satide (CNS). Na lingua
alemad, a forma corriqueira é Aufgeklirte Zustimmung (assentimento elucidado); s6 excepcionalmente
emprega-se Einverstindnis nach adiquater Aufklirung (acordo apés adequado esclarecimento). Nas
linguas italiana e espanhola sdo usadas as expressdes consenso informato e consentimiento informato,
respectivamente” (CLOTET, Joaquim. Bioética: uma aproximagcdo. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003.
p. 227).

7" CLOTET, Joaquim; FRANCISCONI, Carlos F.; GOLDIM, José R. (Org.). Consentimento informado e a sua
pritica na assisténcia e pesquisa no Brasil. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2000. p. 11.

8 PITHAN, Livia Haygert. O consentimento informado como exigéncia ética e juridica. In: CLOTET,

Joaquim; FEI]O, Anamaria Gongalves dos Santos; OLIVEIRA, Marilia Gerhardt de (Coord.). Bioética:
uma visdo panoramica. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2005. p. 137.

19 BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de ética biomédica. Trad. Luciana Pudenzi.
Sao Paulo: Loyola, 2002. p. 162.

20 CLOTET, Joaquim. Bioética: uma aproximagcéao. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003. p. 88.
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especifico ou uma experimentagdo, consciente de seus riscos, beneficios e
possiveis consequéncias”?'.

O consentimento informado estd, portanto, intimamente ligado ao
conceito de informagdo. A informacao deve ser compreendida como um
processo gradual, que avanca progressivamente, ndo podendo ser reduzido a
um simples documento escrito”. Ou seja, a existéncia de um documento escrito,
assinado pelo paciente, onde se afirma ter o paciente sido informado, por si s6,
ndo representa prova cabal e indiscutivel de que o esclarecimento tenha sido
dado. Por outro lado, a auséncia de documento escrito tampouco significa
automaticamente que o esclarecimento nao tenha sido dado ao paciente ou que
este nao tenha concordado com a intervencao. Tanto em um caso como no outro,
os elementos probatdrios convincentes podem desfazer a presuncdo que resulta
da presenca ou ndo de um documento firmado pelo paciente.

Também Juan Manuel Prevot® sustenta ndo existir obrigatoriedade
de instrumentar por escrito o consentimento informado, ainda que isso
seja aconselhado. Todavia, essa regra comporta varias excecdes: € o caso de
tratamentos novos, ou que ensejam riscos ainda ndo devidamente conhecidos
ou controlaveis, ou sobre os quais pese controvérsia cientifica, bem como no

caso de interven¢des mutilantes ou de transplantes®.

A expressdao consentimento informado é normalmente empregada para
denotar dois sentidos principais. O sentido mais frequente - e também o mais
singelo - o0 apreende como a aquiescéncia de uma pessoa a submeter-se a um
procedimento terapéutico ou participar de uma pesquisa.

Todavia, dentro dessa perspectiva mais limitada, Livia Pithan alerta para a
perigosa tendéncia de o consentimento informado ser reduzido a mera expressao
escrita de um contrato firmado por partes desiguais, sem que, necessariamente,
tenha sido respeitada uma escolha autonoma. De fato, em uma segunda e mais
profunda acepgdo, a expressdao “consentimento informado” assenta-se em um
ideal mais igualitario da relacdo médico-paciente, valorizada na literatura da
bioética, “e que busca encara-lo como processo comunicativo que precede

2l Idem, p. 228.

2 QUINTANA TRIAS, Octavi. Bioética y consentimiento informado. In: CASADO, Maria (Ed.).
Materiales de bioética y derecho. Barcelona: CEDECS Editorial, 1996. p. 163.

% PREVOT, Juan Manuel. Responsabilidad médica. Parana (Argentina): Delta, 2007. p. 82.

2 F o que sustenta ITURRASPE, Jorge Mosset. Responsabilidad por darios. Santa Fe: Ed. Rubinzal Culzoni,
t. VIII, 2004. p. 309.
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uma decisdo autonoma em se submeter a tratamento de satide ou pesquisa”?.
A referida autonomia na decisao implica uma devida troca de informacoes e
entendimento entre o médico e o seu respectivo paciente.

Do mesmo modo, Beauchamp e Childress argumentam ser essencial a
compreensao do consentimento informado “como um processo que ocorre com
o tempo, e que se evite a visio comum de que um formulario de consentimento
assinado é a esséncia do consentimento”*.

Para que um paciente participe das decisdes que lhe interessem é im-
prescindivel que tenha informagdes sobre todos os aspectos de sua enfermidade e
das intervencdes que lhe sdao propostas. O consentimento informado é, portanto,
um processo de didlogo, sendo considerado o cerne da relacdo médico-paciente.
Nesse processo, o médico fornece ao paciente as informagdes pertinentes e o
paciente, por sua vez, solicita esclarecimentos a respeito do que nao entende,
faz perguntas sobre aspectos que lhe sejam relevantes e, finalmente, o médico
traz ao conhecimento do paciente os pormenores da interven¢dao, bem como as
consequéncias dessa?.

Ou seja, como leciona Tepedino, o paciente “deve obter as informagoes
necessarias para que seu consentimento seja expressao de uma livre avaliacao
das circunstdncias que cercam o seu estado de satide e as condigdes de sua
recuperacao”®.

A informacdo a ser fornecida deve conter o0s riscos normalmente
previsiveis em funcdo da experiéncia habitual e dos dados estatisticos, ndo
sendo preciso que sejam informados os riscos excepcionais ou raros®. A

% PITHAN, Livia Haygert. O consentimento informado como exigéncia ética e juridica. In: CLOTET,

Joaquim; FEI]O, Anamaria Gongalves dos Santos; OLIVEIRA, Marilia Gerhardt de (Coord.). Bioética:
uma visdo panoramica. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2005. p. 138 e 139.

2 BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de ética biomédica. Trad. Luciana Pudenzi. Sdo
Paulo: Loyola, 2002. p. 163.

z QUINTANA TRIAS, Octavio. Bioética y consentimiento informado. In: CASADO, Maria (Ed.).
Materiales de bioética y derecho. Barcelona: CEDECS Editorial, 1996. p. 164.

TEPEDINO, Gustavo. A responsabilidade médica na experiéncia brasileira contemporanea. Revista
Trimestral de Direito Civil, Sao Paulo: Padma, v. 2, p. 51, abr./jun. 2000.

Nesse sentido, v. Mariana Massara Rodrigues de Oliveira, Em Responsabilidade civil dos médicos
(Curitiba: Jurud, 2007. p. 127).

28

29
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esse respeito, Guido Alpa® refere que a obrigacdo de informar o paciente se
estende aos riscos previsiveis, ndo abrangendo eventualidades anomalas,
quase beirando ao fortuito, ndo se podendo desconhecer que o médico deve
ponderar a exigéncia de informagao com a necessidade de evitar que o paciente,
por qualquer remotissima eventualidade, recuse submeter-se até mesmo a
uma banal intervencdo. Assume relevancia, nessa situagdo, a importancia dos
interesses e dos bens em jogo. Assim, ndo se deve aceitar que, por for¢ca de um
mero célculo estatistico, o paciente ndo venha informado de riscos, ainda que
reduzidos, que incidam gravemente sobre a sua condicao fisica, especialmente
aqueles que acarretem riscos de vida.

Assim sendo, em resumo, o médico s6 poderd agir sem o consentimento
do paciente ante a uma emergéncia ou quando diante de fato novo ocorrido em
meio a uma cirurgia. Isso porque a interrupcao da intervengao médica, com o
proposito de obter o consentimento informado do paciente ou de seus familiares,
pode trazer perigo de vida para o doente™. Nesse sentido, ja decidiu o TJRS que,
em caso de risco de vida do paciente, ndo ha que se falar em consentimento
informado®.

Sobre essa ultima situagdo, alids, prescreve o Coédigo de Ftica Médica
(editado pela Resolugao CFM n°® 1931/2009 e em vigor a partir de 2010), em seu
art. 22, que “é vedado ao médico: Deixar de obter consentimento do paciente
ou de seu representante legal apds esclarecé-lo sobre o procedimento a ser
realizado, salvo em caso de risco iminente de morte”.

Uma vez prestadas as informagdes pertinentes pelo médico, cabe ao
paciente manifestar a sua vontade, concordando ou ndo com o procedimento
proposto. Essa manifestacdo nao necessariamente deve ser vazada por escrito.

30 ALPA, Guido. Trattato di Diritto Civile. La Responsabilita Civile. Milano: Giuffre, v. IV, 1999.
p- 727/728.

31 FABIAN, Christoph. O dever de informar no direito civil. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 137.

32« Apelagdo civel. Responsabilidade civil. Acao de reparagao de danos morais. Autor hospitalizado por
apresentar problema nos rins. Tratamento médico adequado. Realizagdo, num primeiro momento,
do procedimento de litotripsia extracorpérea, indicado nas circunstdncias do caso. Agravamento
do estado de satde. Intervencdo cirtrgica de urgéncia. Ablacdo do rim direito do autor. Solucio
emergencial, adotada no decorrer do ato ciriirgico, com o fito de preservar avida do demandante, sob risco iminente.
Consentimento prévio do autor e dos seus familiares que nio se afigurava necessidrio, nesse contexto, em face do
estado de necessidade e da situacio de perigo iminente. Licao doutrinaria a esse respeito [...]. Sentenca de
improcedéncia da acdo a merecer integral confirmacado. Apelacdo conhecida e desprovida.” (Apelagao
Civel n° 70005386727, Rel. Des. Miguel Angelo da Silva, J. 23.03.2005)
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Ela pode ser exteriorizada por varios meios. E o topico que serd abordado na
sequéncia.

3 FORMAS DE EXPRESSAO DO CONSENTIMENTO

Miguel Kfouri Neto aponta para a necessidade de que o consentimento
informado seja perfectibilizado na forma escrita, sob pena de o profissional
da medicina ficar sujeito a “impossibilidade de provar a efetiva obtencao do
assentimento do enfermo - fato que também podera redundar em consequéncias

gravosas, no ambito da responsabilidade civil”®.

Tal entendimento, todavia, é absolutamente minoritario. Com a devida
vénia do ilustre jurista, o consentimento informado ndo se resume a mera
existéncia de um documento escrito. Judith Martins-Costa afirma que o fato
de inexistir termo escrito ndo pressupde que também inexista o consentimento
informado, “da mesma forma que a mera existéncia de termo escrito ndo implica
garantias legais de isencdo de responsabilidade legal por ma-pratica médica”.

Isso porque o termo escrito jamais ird substituir a informacao verbal™.

De fato, salvo em algumas situacdes particulares, em principio vigora
a regra da informalidade da exteriorizagdo do consentimento. Apesar da
exigéncia do prévio fornecimento de informagdes e esclarecimentos e da coleta
do consentimento do paciente, a experiéncia do direito comparado revela que
os sistemas juridicos, como regra, ndo prevéem a forma escrita como a tnica
para comprovar tanto o fornecimento das informacdes quanto a outorga do
consentimento, embora haja excegoes.

Alias, sendo o consentimento informado um processo gradual e verbal, é
dificil reproduzi-lo integralmente em um documento escrito.

Vale ressaltar que o documento do consentimento informado nao pode
substituir a informacao verbal. Muitas vezes os médicos apresentam ao paciente
um documento escrito, contendo inimeras informacées, pedindo-lhe que date e
assine tal peca. Como grande parte das reclamagdes tem como origem a alegacao
de falta de informacao e compreensao por parte do paciente, os profissionais,
na tentativa de se protegerem, passam a converter o documento em um texto
defensivo, ou seja, em algo que venha a servir de prova em juizo. Assim, ao

% KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e onus da prova, p. 297; Responsabilidade civil do médico. 5. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 167.

3 MARTINS-COSTA, Judith. Entendendo problemas médico-juridicos em ginecologia e obstetricia.
In: FREITAS, Fernando et al. Rotinas em obstetricia. 5. ed. Porto Alegre: Artmed, 2004.
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invés de informarem, os médicos passam a incluir todos os possiveis riscos e
consequéncias acerca do procedimento que serd adotado. Todavia, o paciente,
ao se deparar com esse tipo de documento, além de ndo ficar informado (ou
precisamente o contrario), passara a desconfiar desse e do proprio profissional®.

Também afirmando que ndo basta o preenchimento de formulario que
é oferecido por hospital, quando o paciente ali ingressa, manifesta-se Antonio
Jeova dos Santos. Refere ele que “a autorizagdo, permitindo a realizacdo de
qualquer manobra cirtrgica, escrita de forma genérica e a qual o paciente
concorda mecanicamente, é considerada mero ato burocratico. Quase sempre o
doente desconhece o real sentido da interveng¢dao médica”>°.

Um dos maiores especialistas brasileiros em bioética, Joaquim Clotet,
refere que, sob o aspecto juridico, o consentimento informado apresentado na
forma de declaracao escrita podera colaborar para que haja a comprovagao de um
fato em caso de demanda judicial. Segundo o autor, o consentimento informado
“obtido na forma de documento poderia ser utilizado como testemunho
irrecusavel na medicina defensiva”¥. No entanto, tal preocupacao nao deve ser
a principal, por parte do médico, que nado dever ver no seu paciente um futuro
adversario ou litigante. Por essa razdo é que “o exercicio do consentimento
informado envolve em primeiro lugar, uma relacdo humana dialogante”, pela
qual se manifesta “o reconhecimento do paciente ou sujeito da pesquisa como
ser autonomo, livre e merecedor de respeito”?.

Ruy Rosado de Aguiar Jr. aponta para a necessidade de obtencao do
consentimento informado do paciente para asindicagdes terapéuticas e cirtrgicas,
bem como em casos em que os procedimentos adotados oferecerem riscos ao
leigo. Sob a 6tica do autor, o consentimento esclarecido s6 podera ser afastado
em casos de urgéncia. Desse modo, o referido jurista esclarece que cabera ao

% QUINTANA TRIAS, Octavi. Bioética y consentimiento informado, cit., p. 164-5.

3 SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizdvel. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 274.

7 “A medicina defensiva pode ser definida como a pratica médica que prioriza condutas e estratégias

diagnoéstico-terapéuticas que tém como objetivo evitar demandas judiciais. Implica um desvio da
conduta considerada cientificamente padrdo nos cuidados com o paciente por se caracterizar pelo uso
excessivo de recursos técnicos. O beneficio visado pela pratica da medicina defensiva é, essencialmente,
do proéprio médico e subsidiariamente do paciente.” (ANDERSON, Richard. Billions for defense: the
pervasive nature of defensive medicine. Archives of Internal Medicine, v. 159, n. 8, p. 2399-402, nov.
1999. Apud MARTINS-COSTA, Judith. Entendendo problemas médico-juridicos em ginecologia e
obstetricia. In: FREITAS, Fernando et al. Rotinas em obstetricia. 5. ed. Porto Alegre: Artmed, 2004)

38 CLOTET, Joaquim. Bioética: uma aproximagao, cit., p. 89.
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juiz a verificacao da existéncia da informagdo, bem como do consentimento,
sendo esses extraidos do conjunto probatdrio, sendo, portanto, mais precavido
o médico que “obtiver declaragdo escrita do paciente ou de seu representante”.

Com relacdo a maneira como o consentimento deve ser obtido, Paulo
Antonio de Carvalho Fortes* ensina que esse deve ser livre, esclarecido, renovavel
e revogavel. Isso significa que ele ndo deve ser alcancado mediante a pratica de
coagdo fisica, psiquica ou moral, ou valendo-se da simulacao ou das préticas
enganosas, ou quaisquer outras formas de manipulacdo que obstaculizam
a livre manifestacdo da vontade pessoal. Além disso, o consentimento dever
estar imune a restricdes mentais ensejadas por distarbios psicolégicos, por
pressao de familiares, de amigos e principalmente dos profissionais da satde. E
perfeitamente aceitavel, porém, que o médico exerca agdo persuasiva, desde que
essa a¢do ndo coaja ou manipule os fatos ou os dados.

O consentimento informado deve ser visualizado como uma forma de
respeitar aautonomia do paciente, consistindo em uma forma de aperfeicoamento
da prética médica no Pais e, portanto, melhorando o relacionamento médico-
-paciente, tendo o didlogo como base*!. Nao se esgota ele na simples obtencdo de
um documento escrito, com viés defensivo, devendo consistir, ao contrério, no
estabelecimento de uma relacao de negociacao, na qual o médico compartilha
os seus conhecimentos técnicos, mas garante ao paciente a tomada de decisdes a
partir de seus proprios valores, no exercicio de sua autonomia.

Deve ficar claro, porém, que

um consentimento genérico (blanket consent) nao é
suficiente, j4 que, com fundamento nas regras gerais,
“0 consentimento é validamente prestado s6 quando é
feito de forma livre e especificamente em relacdo a um
tratamento claramente individualizado” (como prevé o

3 AGUIAR ][:TNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade civil do médico. Revista dos Tribunais, n. 718,
p- 33-53, 1995. AGUIAR ]UNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade civil do médico. In: TEIXEIRA,
Sélvio de Figueiredo (Coord.). Direito & medicina - Aspectos juridicos da medicina. Belo Horizonte:
Del Rey, 2000. p. 36.

FORTES, Paulo Antonio de Carvalho. Etica e saiide: questdes éticas, deontologicas e legais, tomada de
decisdes, autonomia e direitos do paciente, estudo de casos. Sdo Paulo: EPU, 1998. p. 51.

40

41 CLOTET, Joaquim. Bioética: uma aproximagao, cit., p. 88.
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art. 23 do Cédigo [italiano], em matéria de protecdo de
dados).”

Todavia, a regra de que ndo héd necessidade de um consentimento escrito
comporta varias excecdes: é o caso de tratamentos novos, ou que ensejam
riscos ainda ndo devidamente conhecidos ou controldveis, ou sobre os quais
pese controvérsia cientifica, bem como no caso de intervengdes mutilantes ou
de transplantes®. Por vezes, é o proprio legislador que, em alguns casos, exige
a prova escrita. E o caso, por exemplo, da Franca, em que necessariamente o
consentimento deve ser vazado por escrito, em matéria de pesquisas bioéticas
sobre uma pessoa (art. L.1122-1-1 do Code de la Santé Publique), bem como em
caso de testes genéticos efetuados para fins médicos (art. R.1131-4 do Code de Ia
Santé Publique*).

No Direito portugués, exige-se a forma escrita para o consentimento em
caso de ensaios clinicos com seres humanos (art. 6.°,n.° 1, al. d), da Lein.® 46/2004,
19 de agosto), da doagio de érgios e tecidos (art. 19.°, n.° 2, da CEDHBio e art. 8.°,
n.° 1, da Lei n.° 22/2007, 29 de junho), das intervencoes psicociriirgicas (art. 5.°,
n.° 2, da Lei n.° 36/1998, 24 de julho - Lei da Satude Mental), da procriagio
medicamente assistida (art. 14.°,n.°1, da Lein.® 46 /2006, de 31 de julho)*, bem como
na interrupcao voluntéria da gravidez, de procedimentos de esterilizagdo, do
diagnostico pré-natal, de testes de biologia molecular em criancas e adolescentes,
para a pratica de eletroconvulsoterapia, bem como para a realizagao de testes de
seropositividade®.

Também é o caso da Provincia argentina de Jujuy, cujas normas (Lei
n® 3.832 - Coédigo de Etica Médica de la Provincia de Jujuy) exigem o

42 RESTA, Giorgio. O acesso ao material biolégico humano com fins de pesquisa e de aproveitamento
industrial: questdes relativas ao consentimento e a responsabilidade na perspectiva do direito
comparado. In: MARTINS-COSTA, Judith; MOLLER, Leticia Ludwig (Org.). Bioética e responsabilidade.
Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 169.

E o que sustenta ITURRASPE, Jorge Mosset. Responsabilidad por dasios. Santa Fe: Ed. Rubinzal Culzoni,
t. VIII, 2004. p. 309.

Code de la Santé Publique, com as atualizacdes em vigor a partir de 18.04.2015. Disponivel em: <https://
www legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006072665&dateTexte=20160610>.
Acesso em: 19 abr. 2015.

FERREIRA ROSA, Paulo Jorge. A responsabilidade civil médica por violagdo do “consentimento
informado” em Portugal.Coimbra, Estado da Arte, 2013. Disponivel em: <https://estudogeral.sib.
uc.pt/bitstream/10316/23852/1/ paper %20consent%20info2.pdf>. Acesso em: 18 jul. 2015.

PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relagdo médico-paciente - Estudo de direito
civil. Coimbra: Coimbra, 2004. p. 482.

43
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46
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consentimento escrito para operagdes mutilantes (art. 89), para esterilizagdes
(art. 90), para radioterapias que possam afetar um 6rgao (art. 91), para terapias
convulsivas, neuropsiquidtricas ou neurocirtrgicas (art. 92)*.

Antes de se encerrar esse topico, cumpriria tecer algumas consideragoes
sobre o 6nus da prova. Enfim, estabelecido que o médico deve prestar
as informagdOes necessdrias e pertinentes ao seu paciente e dele obter o
consentimento informado, caberia discutir sobre o énus da prova de ter assim
agido. Ou seja, considerando que, como regra, nao ha obrigatoriedade de se
apresentar prova escrita sobre o fornecimento de informagdes e obtencdo do
consentimento esclarecido, caso remanescam duéividas sobre o cumprimento
desse dever por parte do médico, como deve ser resolvida a questao? Caberia ao
paciente demonstrar que nao lhe foram prestadas as informacdes ou caberia ao
médico comprovar té-las dado. Duvidas sobre os fatos relevantes do processo,
como se sabe, resolvem-se pelas regras pertinentes ao 6nus da prova, julgando-
-se o feito desfavoravelmente a parte que teria o 6nus de provar o fato sobre o
qual pesam duvidas.

Genericamente falando, a regra do Cédigo de Processo Civil acerca do
onus da prova, como se sabe, atribui ao autor da acdo judicial a prova do fato
constitutivo de seu direito, enquanto ao réu cabe a prova da existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito (art. 333 do CPC). No entanto,
no regime do CDC, a distribuicao do 6nus da prova, em razao da protecao do
interesse do consumidor, nas hipéteses de responsabilidade por falta do servico,
como é o caso da responsabilidade civil médica, segundo os ensinamentos de
Bruno Miragem®, observa duas peculiaridades: em primeiro lugar, pode haver
a inversao ex vi lege do 6nus da prova, prevista no § 3° do art. 14 do CDC: “§ 3°
O fornecedor de servigos s6 nao sera responsabilizado quando provar: I - que,
tendo prestado o servico, o defeito inexiste; II - a culpa exclusiva do consumidor
ou de terceiro”; secundus, pode ocorrer a inversao ope judicis, pela qual o juiz,
para facilitar a defesa do consumidor, com base no art. 6°, VIII, do CDC, quando
vislumbrar verossimilhanca nas alegacdes ou hipossuficiéncia do consumidor,
pode determinar a inversdo do 6nus da prova em favor do consumidor.

47 Segundo informagao fornecida por Ricardo Lorenzetti, em Responsabilidad Civil de los Médicos (Buenos
Aires: Rubinzal - Culzoni Editores, t. I, 1997. p. 208).

48 MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade civil médica no direito brasileiro. Revista de Direito do Consumidor,
Sao Paulo: RT, n. 63, p. 87/88, jul./set. 2007.
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Todavia, no caso especifico do dever de esclarecer e obter o consentimento
informado do seu paciente, tem-se como assente que é do médico o 6nus da
prova. Assim, qualquer divida remanescente a partir dos elementos probatérios
juntados aos autos resolve-se em favor do paciente, entendendo-se que o médico
nao lhe deu as informacdes necessarias.

Esse é o entendimento substancialmente em vigor na Europa, a partir da
pré-compreensdo de que a acao do médico s6 é licita se fizer prova de que a
intervencao tinha na sua base um consentimento justificante. Assim sendo, sera
o médico a suportar o 6nus da prova. Por forca deste e de outros argumentos,

no direito comparado, a orientagdo absolutamente
dominante, nos dias de hoje, é a de que, em principio,
compete ao médico provar que prestou as informagdes
devidas; por outro lado, apela-se ao principio da
colaboragdao processual no sentido de que cada parte
deve contribuir com os elementos probatérios que mais
facilmente lhe possam ser exigidos.*

Também nos Estados Unidos assim se orienta a jurisprudéncia, como se
vé da seguinte afirmacao: “Any reasonable doubt as to the sufficiency of the evidence
must be resolved in favor of the plaintiffs...”>.

49 Nesses termos, PEREIRA, André Gongalo Dias. Op. cit., p. 191. Referido autor menciona que em
Portugal ainda ndo ha um consenso a respeito. Posiciona-se ele, porém, no sentido de que ,“tendo em
vista o principio do equilibrio processual, da impossibilidade da prova do fato negativo, a facilidade
relativa da prova para o médico (ja que este é um perito e o paciente é um leigo) e os exemplos do
direito estrangeiro [...] entendo, com Orlando de Carvalho, Figueiredo Dias, Sinde Monteiro, Costa
Andrade e Capelo de Souza que o onus probandi do cumprimento do dever de informar e do dever de
obter o consentimento recai sobre o réu” (p. 200).

%0 Em traduco livre: “Qualquer divida razodvel quanto a suficiéncia das evidéncias deve ser resolvida

em favor dos autores”. Foi o que decidiu a Suprema Corte da Virginia, em 1994, ao julgar o caso Rizzo
v. Schiller, que envolvia interessante caso de uma paciente que baixou hospital as 9h do dia 07.11.1989
para dar a luz. Por ocasido do ingresso, assinou um termo genérico de “authorization for medical and
surgical procedures”, pelo qual autorizava o seu médico pessoal, bem como outros médicos integrantes
do staff do hospital, “fo perform diagnostic or therapeutic medical and surgical procedures”. Doze horas
mais tarde, as 22h15, quando as contra¢des tornaram-se mais fortes, o seu médico determinou a
sua remocdo para a sala de parto. Nos quinze minutos seguintes, apesar das fortes contragoes, ela
ndo conseguiu fazer com que o bebé passasse naturalmente pelo canal vaginal. Diante disso, o seu
médico lhe disse que iria usar forceps para retirada do nené, que nasceu as 22h30. Em raz&do do uso do
forceps, o nené sofreu traumatismo craniano, que o deixou com paralisia cerebral e permanentemente
incapacitado. A pretensao indenizatéria contra o médico foi julgada improcedente em primeiro grau,
por falta de prova de culpa do médico quanto ao procedimento em si. Os autores (genitores e a propria
crianga) recorreram e a Suprema Corte da Virginia lhes deu ganho de causa, por entender que o uso

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 42, n. 138, Junho, 2015



68 —— Doutrina Nacional

Ha4 varias formas de se fundamentar juridicamente o dever de informar
que pesa sobre o médico. Pode-se fundamenté-lo no direito a autonomia do
paciente, ou seja, no seu direito fundamental a autodeterminagao, que o coloca
no controle das decisdes que lhe dizem respeito, apés tomar conhecimento dos
dados relevantes para tanto. Mas também é possivel fundamentar tal dever com
base no principio da boa-fé, em sua fungdo de criagdo de deveres laterais ou
instrumentais de conduta. E o que se passa a examinar.

4 O DIREITO BASICO A INFORMACAO E O PRINCIPIO DA BOA-FE
NO DIREITO PRIVADO BRASILEIRO

A prestacao de servicos médicos usualmente configura também uma
relagdo de consumo. Sendo assim, ndo se pode olvidar que a informac&o constitui
um dos direitos basicos do consumidor, nos termos do disposto no art. 6°, 1II,
do CDC. Neste contexto, a informacao tem o escopo de fornecer ao paciente os
elementos necessarios e relevantes, de forma clara e adequada ao seu nivel de
compreensdo, para que ele possa consentir, apds devidamente esclarecido, com
os procedimentos propostos. Sendo tais informagdes um direito do paciente,
do outro lado da relacdo juridica formada ha o correlato dever do médico de
fornecer tais informagdes ao seu paciente.

Tal dever de informar decorre do principio da boa-fé, que permeia todas
as relacdes obrigacionais. Deste principio se extraem alguns deveres de conduta
para as partes, entre os quais tem especial importancia para a prestacao de
servigos médicos a cooperacao, o sigilo e o reforcado dever de informacao. Assim
sendo, para que haja o consentimento esclarecido é necessario que a informagao
a ser prestada pelo médico seja completa, verdadeira e adequada®. De fato, “o
médico deve esclarecer o seu paciente sobre a sua doenca, prescrigdes a seguir,

do férceps, naquele momento, ndo era imperiosa e inevitavel (como comprovado pericialmente, a
crianca muito provavelmente nasceria normalmente, alguns momentos mais tarde, caso o médico
simplesmente aguardasse mais um pouco). Em sendo assim, “the patient should be informed about the
use of the forceps and should be given the opportunity to participate in the decision regarding whether the
forceps will be used”. Entendeu-se, também, que a simples assinatura no formulario de consentimento
que lhe foi apresentado quando da internacdo ndo equivalia a um consentimento esclarecido, pois
nao foi ela informada dos especificos procedimentos que seriam realizados, nem dos seus riscos
associados. Concluiu-se o julgamento afirmando-se que “a lei exige consentimento informado, e ndo
mero consentimento, e a auséncia de obten¢do de consentimento informado é equivalente a auséncia
de consentimento”. Esse acérddo encontra-se reproduzido no livro de Marshall S. Shapo e Richard J.
Peltz, Tort and Injury Law (3. ed. Durham: Carolina Academic Press, 2006. p. 212/214).

5L CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 400.
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riscos possiveis, cuidados com o seu tratamento, aconselhando a ele e a seus
familiares sobre as preocupacdes essenciais requeridas pelo seu estado”2.

O principio da boa-fé representa um dos principios basilares do direito
privado brasileiro, especialmente no direito do consumidor. O Cédigo de Defesa
do Consumidor (Lein®8.078/1990) refere-se em duas passagens principais a boa-
-fé. Primeiramente, no art. 4°, III, como principio para interpretacdo teleolégico,
e, posteriormente, no art. 52, IV, como clausula geral. No Cédigo Civil, além das
dezenas de referéncias a boa-fé subjetiva, mencao expressa a boa-fé objetiva é
feita nos arts. 113, 128, 187 e 422. O Coédigo, porém, ndo fornece elementos para
a sua caracterizagdo, tendo tais normas um nitido sabor principiolégico, com
todas as consequéncias dai resultantes.

Aboa-féobjetiva, como sesabe, impde aos participes darelacao obrigacional
uma conduta calcada na lealdade, devendo eles levar em consideracdo nao sé
0s seus proprios interesses, mas também os interesses e as necessidades do seu
parceiro contratual, respeitando as suas expectativas, agindo de maneira a nao
lhe causar lesdo ou a lhe deixar em excessiva desvantagem. Trata-se do dever
de cooperagdo, que, segundo Claudia L. Marques®, compele cada contratante a
fazer o que estiver ao seu alcance para que ambas as partes atinjam os objetivos
fixados quando da contratacdo, bem como envidar esforgos para que reste
adimplido o acordo entabulado. Em outra obra, a mesma jurista refere que “boa-
-fé objetiva significa uma atuagao ‘refletida’, uma atuacao refletindo, pensando
no outro, no parceiro contratual, respeitando-o, respeitando seus interesses
legitimos, suas expectativas razoaveis, seus direitos, agindo com lealdade, sem
abuso”?

Judith Martins-Costa, autora da obra mais alentada e aprofundada sobre
o tema no Direito pétrio, destaca serem trés as fungdes da boa-fé objetiva trazida
pela doutrina, “quais sejam a de canone hermenéutico-integrativo do contrato, a
de norma de criagdo de deveres juridicos e a de norma de limitagdo ao exercicio

52 STOCO, Rui. Responsabilidade civil e sua interpretacio jurisprudencial: doutrina e jurisprudéncia. 4. ed.

rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 286.

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagoes

contratuais. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 181-2.

54 MARQUES, Claudia Lima. A abusividade nos contratos de seguro-satide e assisténcia médica no

Brasil. Revista da Ajuris, Porto Alegre: Ajuris, v. 64, n. 34, p. 55, jul. 1995.
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de direitos subjetivos”>*. No nosso Cédigo Civil, essas trés fungdes comparecem,
respectivamente, nos arts. 113, 422 e 187.

Sem diminuir a importancia das demais fungdes do principio da boa-fé
objetiva, destacamos, como de particular valia para o presente estudo, a sua
funcao criadora de deveres juridicos, os denominados deveres anexos, laterais
ou instrumentais.

A doutrina utiliza indimeras expressdes para denominar os deveres
instrumentais, tais como deveres anexos, deveres laterais, deveres acessorios de
conduta, deveres de conduta, deveres de protecao ou deveres de tutela. Todas
essas designagdes reportam-se, direta ou indiretamente, as “denominagdes
alemas ‘Nebenpflichten’™ (Esser), a qual é predominante na doutrina de lingua
portuguesa, ‘Schutzpflichten’ (Stoll) e “weitere Verhaltenspflichten’ (Larenz), uma
vez ter sido a doutrina germanica a pioneira em seu tratamento”. Esses deveres
“sao ditos, geralmente, ‘deveres de cooperagdo e protecdo dos reciprocos
interesses’, e se dirigem a ambos os participantes do vinculo obrigacional, credor
e devedor”™.

A caracteristica essencial dos deveres instrumentais é que esses deveres
“direcionam a relacdo obrigacional ao seu adequado adimplemento”.>®

De maneira exemplificativa, a doutrina elenca diversos deveres anexos,
entre os quais destacamos: a) deveres de cuidado, previdéncia e seguranga;
b) deveres de aviso, informacao e esclarecimento; c) dever de prestar contas;
d) deveres de colaboragdo e de cooperacdo; e) deveres de protecao e cuidado
com a pessoa e 0 patrimonio da contraparte; f) deveres de omissao e de segredo™.

Entre esses, destacaremos o dever de informar e de esclarecer. Menezes
Cordeiro assevera que “o campo mais produtivo no dominio do dever de

esclarecimento é o dos contratos de prestacao de servigos médicos”. Nesse
sentido, prossegue o autor lusitano, o dever de esclarecimento “estende-se aos

55 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. 1. ed. 2. tir. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1999. p. 427-8.

A expressao Nebenpflicht pode ser literalmente traduzido como “deveres laterais”. Isso porque neben
significa algo que esta ao lado e pflichten significa dever.

5 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, cit., p. 438-9.

58 MARTINS-COSTA, Judith. Comentirios ao novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, t. I, v. V, 2003.
p- 37.

MARQUES, Cldudia Lima. A abusividade nos contratos de seguro-satide e de assisténcia médica no
Brasil. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 64, n. 34, p. 53-4, jul. 1995.
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efeitos tipicos das terapéuticas prescritas e nao a todos os efeitos possiveis que
estas possam acarretar; varia, ainda, em profundidade, consoante a inteligéncia
e os conhecimentos do paciente e as necessidades do caso”®.

Assim, para que o fornecedor cumpra com o dever de informar ndo basta
que ele simplesmente transmita as informagdes ao consumidor - “é necessario
que esta informacao seja transmitida de modo adequado, eficiente, ou seja, de
modo que seja percebida ou pelo menos perceptivel ao consumidor”. Deve ela,
ainda, ser adequada e veraz. “Sera adequada a informagcdo apta a atingir os fins
que se pretende alcangar com a mesma, o que no caso é o esclarecimento do
consumidor”®.

No campo do exercicio da medicina, afirma Claudia Lima Marques que o
médico falha com o seu dever de aconselhamento, quando receita determinados
remédios, aconselha o paciente a submeter-se a determinada cirurgia ou
a determinado tratamento, a utilizar determinado hospital, deixando (ou
omitindo) de informar as outras possibilidades ou outros possiveis caminhos,
que como especialista deve conhecer e informar®.

O descumprimento dos deveres laterais de informagdo e esclarecimento
pode significar até mesmo uma situacdo de descumprimento contratual. E Jorge
Cesa quem ensina que a auséncia de informacdo equipara-se, em alguns casos,
“ao descumprimento do dever de prestagdo, principal ou secundario, conforme
as especificidades do caso, igualando-se a auséncia de informacdo a falta de
qualidade essencial do objeto”®. Segundo o jurista gaticho, nos passos de Clévis
do Couto e Silva*, a violagdo dos deveres laterais de conduta pode configurar

%0 NMENEZES CORDEIRO. Anténio. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 1984. p. 605/606.

61 MIRAGEM, Bruno. Direito do consumidor: fundamentos do direito do consumidor; direito material

e processual do consumidor; protecdo administrativa do consumidor; direito penal do consumidor.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 122.

MARQUES, Claudia Lima. A abusividade nos contratos de seguro-saiide e assisténcia médica no Brasil, cit.,
p- 57.

SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A boa-fé e a violagio positiva do contrato. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
p. 117.

6 COUTO E SILVA, Clévis do. O principio da boa-fé no direito brasileiro e portugués. In: FRADERA,
Véra ]J. (Org.). O direito privado brasileiro na visdo de Clévis do Couto e Silva. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1997. p. 38. Segundo a visdo do grande mestre, em uma obrigacdo conflui uma série de
condutas que, em seu conjunto, visam a plena satisfacdo do credor. Cada uma dessas condutas, vistas
como deveres, pode ser considerada individualmente, de forma que o descumprimento de qualquer
delas pode caracterizar o inadimplemento parcial, mesmo que na forma da violacdo positiva do
contrato.
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uma das formas de violagdo positiva do contrato. Alids, o préprio Cédigo de
Defesa do Consumidor, em seu art. 12, caput e § 1°, equipara a caréncia de
informacao ao defeito do produto.

Nesse mesmo sentido posiciona-se Claudia Lima Marques: descumprir
o dever anexo de informar o contraente sobre os riscos de um servico a ser
executado, ou sobre como usar um produto, significa inadimplir, mesmo que
parcialmente®.

Também Rafael Nichele®® afirma que o descumprimento do dever de
informar, de aconselhar, de assistir, de cuidar, tanto pelos médicos quanto pelos
hospitais, resulta no inadimplemento do contrato médico-hospitalar, pois os
deveres em comento constituem verdadeiros deveres de conduta decorrentes
da boa-fé objetiva, sendo o seu inadimplemento caracterizado pela sua simples
inobservancia, ainda que o dano causado nao possa ser imputado por ma prética
médica.

Dessa forma, ainda que a obrigagdo principal haja sido inteiramente
cumprida, pode persistir o dever de indenizar, como resultado da violacdo do
dever de informar®.

Também a jurisprudéncia entende que a violacdo aos deveres anexos
implica inadimplemento contratual®.

65 MARQUES, Cldudia Lima. A abusividade nos contratos de seguro-saide e de assisténcia médica no Brasil,
cit., p. 54.

6 NICHELE, Rafael. A responsabilidade civil dos hospitais e o defeito na prestacao dos servigos médicos.

Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 30, n. 91, p. 194, set. 2003.

“Embargos infringentes. Responsabilidade medica. Deveres anexos. Informacao oportuna de extravio
de material orgéanico extraido para exame laboratorial. Dano extrapatrimonial. Responde o médico,
sob o fundamento de ‘dano moral’, por omissdo de cientificacdo ao paciente sobre o extravio de
material, retirado cirurgicamente, para exame laboratorial, na medida em que contribui para, no
minimo, a ampliacdo do estado de ansiedade daquele que aguarda resultado. Incluso ao dever de
informar sobre a compreensao do resultado (contetido do laudo) se encontra o secundario de informar
sobre a impossibilidade do exercicio daquele, em razao de extravio do material. Mensuragdo que se
realizou adequadamente, tanto quanto vidvel. Embargos infringentes rejeitados.” (TJRS, Embargos
Infringentes n° 596234443, Terceiro Grupo de Camaras Civeis, Rel. Antoénio Janyr Dall’Agnol Janior,
J. 07.03.1997)

 “DIREITO CIVIL - CONTRATOS - BOA-FE OBJETIVA - STANDARD ETICO-JURIDICO -
OBSERVANCIA PELAS PARTES CONTRATANTES - DEVERES ANEXOS - DUTY TO MITIGATE
THE LOSS - DEVER DE MITIGAR O PROPRIO PREJUZO - INERCIA DO CREDOR - AGRA-
VAMENTO DO DANO - INADIMPLEMENTO CONTRATUAL - RECURSO IMPROVIDO -
1. Boa-fé objetiva. Standard ético-juridico. Observancia pelos contratantes em todas as fases. Condutas
pautadas pela probidade, cooperacdo e lealdade. 2. Relacdes obrigacionais. Atuacdo das partes.
Preservacdo dos direitos dos contratantes na consecucao dos fins. Impossibilidade de violagdo aos
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Na verdade, sustenta Paulo Luiz Neto Lobo que o dever de informar “nao é
apenas a realizagao do principio da boa-fé”. Isso porque, com a evolucao Direito
do Consumidor, ele assumiu contornos cada vez mais objetivos, de forma que
atualmente o dever de informar nado constitui apenas um dever anexo, mas sim
um verdadeiro direito fundamental®.

Assim, em resumo, nas situagdes em que se caracterize também uma
relagdo de consumo, o dever de informar pode assumir carater de direito bésico,
ou seja, de um dever principal a ser observado, consoante dispde o art. 6°, III,
do CDC. Portanto, pode-se dizer que quando o profissional de medicina deixa
de informar o seu respectivo paciente estara descumprindo o principio genérico
da boa-fé objetiva, as regras deontolégicas do seu Cédigo de Etica Médica,
além de violar um direito basico do consumidor. Assim, a inobservancia do
dever de informar enseja o inadimplemento contratual, e, portanto, atribui
responsabilidade civil ao médico quando, dessa auséncia de informacao,
sobrevierem danos ao paciente, por violagdo do principio da autonomia privada
do paciente, direito fundamental que é.

preceitos éticos insertos no ordenamento juridico. 3. Preceito decorrente da boa-fé objetiva. Duty
to mitigate the loss: o dever de mitigar o proprio prejuizo. Os contratantes devem tomar as medidas
necessarias e possiveis para que o dano nao seja agravado. A parte a que a perda aproveita ndo pode
permanecer deliberadamente inerte diante do dano. Agravamento do prejuizo, em razdo da inércia
do credor. Infringéncia aos deveres de cooperagio e lealdade. 4. Licao da doutrinadora Véra Maria Jacob de
Fradera. Descuido com o dever de mitigar o prejuizo sofrido. O fato de ter deixado o devedor na posse
do imével por quase 7 (sete) anos, sem que este cumprisse com o seu dever contratual (pagamento das
prestacoes relativas ao contrato de compra e venda), evidencia a auséncia de zelo com o patrimonio
do credor, com o consequente agravamento significativo das perdas, uma vez que a realizacdo
mais célere dos atos de defesa possesséria diminuiriam a extensdo do dano. 5. Violagio ao principio
da boa-fé objetiva. Caracterizacio de inadimplemento contratual a justificar a penalidade imposta pela
Corte originaria, (exclusdo de um ano de ressarcimento). 6. Recurso improvido.” (REsp 758.518 /PR,
3* T., Rel. Min. Vasco Della Giustina (Desembargador Convocado do TJRS), J. 17.06.2010, REPD]Je
01.07.2010, DJe 28.06.2010) (grifou-se)

“Recurso especial. Civil. Indenizagdo. Aplicacao do principio da boa-fé contratual. Deveres anexos
ao contrato. O principio da boa-fé se aplica as relagdes contratuais regidas pelo CDC, impondo, por
conseguinte, a obediéncia aos deveres anexos ao contrato, que sdo decorréncia légica desse principio.
O dever anexo de cooperagdo pressupde agoes reciprocas de lealdade dentro da relacdo contratual.
A violacdo a qualquer dos deveres anexos implica em inadimplemento contratual de quem lhe tenha
dado causa. A alteragdo dos valores arbitrados a titulo de reparagdo de danos extrapatrimoniais
somente é possivel, em sede de recurso especial, nos casos em que o quantum determinado revela-se
irrisério ou exagerado. Recursos ndo providos.” (REsp 595.631/SC, 3% T., Rel* Min. Nancy Andrighi,
J. 08.06.2004) (grifou-se)

LOBO, Paulo Luiz Netto. A informacdo como direito fundamental do consumidor. Revista de Direito do
Consumidor, n. 37, p. 67.
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De fato, a ideia de autonomia se coloca no centro do debate moral que
caracteriza as sociedades ocidentais”. Isso vale em todos os contextos sociais,
mas é particularmente verdadeiro para aquelas relagdes onde estdo em jogo
importantes interesses, inclusive vitais. Tal é, por exemplo, o caso da relagao
médico-paciente, que se apresenta atualmente fortemente influenciada pela
autonomia conquistada recentemente pelo paciente.

Analisado o dever de informar e esclarecer como algo derivado do
principio da boa-fé objetiva, aplicavel, portanto, a todas as relacdes obrigacionais
(e ndo somente a estas), cumpre analisar especificamente as nuances da falha de
tal dever no ambito do exercicio da medicina. E o objeto do préximo item.

5 RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO PELA FALHA NO
DEVER DE INFORMACAO

Tratando-se de responsabilidade do médico escolhido e contratado pelo
paciente, a sua responsabilidade é obviamente contratual (sem aqui entrarmos
na polémica sobre a persisténcia e validade da dicotomia - responsabilidade
contratual x responsabilidade extracontratual), ainda que raramente médico
e paciente realmente redijam um contrato de prestacdo de servigos médicos.
Todavia, mesmo nessa hipotese, a relacdo contratual existird e o médico
respondera civilmente pelo imperfeito cumprimento de seu dever contratual, que
inclui ndo s6 a prestagdo dos servigos técnicos, com zelo e exacdo, mas também
o dever de bem esclarecer o seu paciente, dele obtendo o prévio consentimento
informado. Nas hipdteses em que o médico ndo é escolhido pelo paciente,
mas lhe é imposto por seu plano de satde, ou nas hipdteses de atendimento
de urgéncia por médico plantonista, ou em todas as demais hip6teses em que
o médico ndo é por ele escolhido, mas sim a ele alocado pelo estabelecimento
hospitalar, a responsabilidade médica persiste, mas de forma extracontratual. Os
deveres que se impdem ao médico, todavia, sdo idénticos em ambas as hipoteses
e, consequentemente, igualmente incidira ele em responsabilidade civil em caso
de falha no dever de bem informar o seu paciente.

A Dbase legal para a responsabilizacdo do médico pela falha no dever
de informagdo é ampla, em nosso direito, como ja visto, pois encontram-se
previsdes no Cédigo Civil (art. 15), no Cédigo Penal (CP, art. 146 e seu § 3°, I), no
CDC (art. 6° inciso III, bem como das regras que também aludem a um genérico

70 LEIST, Anton. Autonomia e Giustizia. In: RODOTA, Stefano (Org.). Questioni di bioetica. Bari: Laterza,
1997. p. 19.
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dever de informar, como é o caso dos arts. 4°, inciso IV, 8°, pardgrafo tnico, e 9%
das regras sobre responsabilidade civil, fixadas nos arts. 12 e 14; das regras que
integram a informacao ao contetido do contrato, arts. 30, 31, 36, pardgrafo tnico,
37 e 38; bem como da regra assecuratéria do amplo conhecimento do contetido
do contrato pelo consumidor, art. 46, entre outros). No Cédigo de Etica Médica
(Resolugado CFM n° 1.931/2009), as previsOes expressas encontram-se nos
arts. 22,24, 31 e 34.

No ambito jurisprudencial, cada vez mais os Tribunais patrios vém
entendendo que a ndo observancia do dever de obter o consentimento informado
do paciente para se submeter a intervengdes médicas gera dever de indenizar”™,
ainda que nao se tenha identificado um verdadeiro erro médico. Isso porque

71 “APELACAQO CIVEL - RESPONSABILIDADE CIVIL - PRINCIPIO DA IDENTIDADE FISICA DO

JUIZ - NULIDADE NAO CONFIGURADA - CONSUMIDOR - IMPLANTE CAPILAR - APLICACAO
DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR - RESPONSABILIDADE OBJETIVA - AUSENCIA
DE ERRO MEDICO - FALHA NO DEVER DE INFORMACAO - DANO EXTRAPATRIMONIAL
CONFIGURADO - [...] O consentimento informado estabelece que o médico deve dar ao paciente
informacdes suficientes sobre o tratamento proposto. O direito de informacdo contém disposicdo
expressa na Constituicdo Federal (art. 5°, XIV), constituindo-se num dos direitos do consumidor
(art. 6°, inciso 11T, do CDC). Dever de informagao igualmente presente no Cédigo de Etica Médica.
Situagdo concreta dos autos. Hipdtese em que o autor alega que além de a técnica adotada para o
implante capilar ter sido incorreta, também nao lhe foi comunicado que a tinica cirurgia capilar feita
poderia ndo ter o resultado desejado. Ainda, reclama que deixaram de lhe informar de que deveria
retornar para fazer novas sessdes de implante capilar. Auséncia de erro médico. O dano reclamado
pelo autor ndo estd relacionado com o suposto erro médico, sobretudo porque o implante capilar
realizado esta dentro da técnica médica preconizada. Falha no dever de informacao. Dever de indenizar
caracterizado. O acolhimento da pretensao inicial tem a ver com a falha no dever de informagdo. O
autor logrou comprovar o fato constitutivo do seu direito consubstanciado na alegacao de que nio
recebeu as informacoes suficientes sobre o tratamento capilar realizado, e muito menos acerca da
necessidade de se submeter a terapias complementares, ou, mesmo, realizar nova sessdo de implante
capilar, para a obtencao do resultado satisfatério e almejado. Presenca dos requisitos necessarios para
impor a parte ré o dever de indenizar, solidariamente, ndo havendo a comprovacao de excludente
de responsabilidade, nao podendo ser considerado para tanto o fato de o autor nao ter ultimado o
tratamento. Desde a primeira consulta, o autor ndo foi suficientemente informado que poderia se
submeter a terapia complementar em face de ser portador de calvicie em grau IV, de modo que ele
pudesse optar em fazer ou ndo o implante capilar. Inobservincia ao dever de informagdo e do consentimento
informado, o que dd ensejo a indenizagdo por danos extrapatrimoniais. Indenizacao fixada dentro dos valores
institucionalizados pela jurisprudéncia desta Corte. Sentenca modificada. Preliminar afastada.
Apelagao parcialmente provida. Unanime.” (TJRS, Apelagdo Civel n® 70048922017, 9* C.Civ., Rel.
Leonel Pires Ohlweiler, J. 12.12.2012) (grifou-se)
“RESPONSABILIDADE CIVIL - Hospital. Santa Casa. Consentimento informado. A Santa Casa,
apesar de ser instituicdo sem fins lucrativos, responde solidariamente pelo erro do seu médico, que
deixa de cumprir com a obrigacao de obter consentimento informado a respeito de cirurgia de risco,
da qual resultou a perda da visdo da paciente. Recurso ndo conhecido.” (REsp 467.878/R], 4* T., Rel.
Min. Ruy Rosado de Aguiar, J. 05.12.2002, DJ 10.02.2003, p. 222)
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o atendimento ao dever de informar, por si s6, é considerado uma espécie de
obrigacdo de resultado’, ainda que a prestagdo principal (a prestacao do servico
médico) nao o seja.

Nao é diverso no direito comparado. Ao contrario. Segundo Franz Petry?,
na Europa as demandas de responsabilidade civil médica e hospitalar cada
vez mais se baseiam em alegacdo de auséncia ou deficiéncia de consentimento
informado. Tal informacao é corroborada por Dias Pereira™, que pontua que
estudo elaborado pelo Colégio Oficial de Médicos de Barcelona, no ano de 1998,
concluiu que metade das agdes judiciais relativas a responsabilidade médica
envolve um problema de comunicagao (violagao da confidencialidade, realizagao
de interven¢des médicas sem informar o paciente ou transmissao de informagao
insuficiente ou errada). Na Alemanha, j4 na década de setenta, duas tercas
partes dos processos de responsabilidade médica diziam respeito a auséncia ou
insuficiéncia de informacdo”™.

Gerson Branco ressalta que, estando presente o consentimento do
paciente, ainda que técito, ndo pode o médico ser responsabilizado por riscos
naturais advindos de determinada intervencdo cirtrgica ou da utilizagdo de
medicagao, salvo quando proceder com culpa. Na auséncia de tal consentimento,
porém, o médico assumird o risco se “através da sua superioridade escolher
arbitrariamente a conducao do tratamento, expondo o paciente a riscos muitas
vezes injustificados, ou, se justificados, que nao seriam assumidos”7.

72 Nesses termos, MARQUES, Claudia Lima. A responsabilidade civil dos médicos e do hospital por

falha no dever de informar ao consumidor. Revista dos Tribunais, Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
827/11, p. 31, 2004.

73 PETRY, Franz Michael. Medical Practitioners’ Liability in German Law. In: FAURE, Michael; KOZIOL,
Helmut (Ed.). Cases on Medical Malpractice in a Comparative Perspective. Wien: Springer-Verlag, 2001.
p-47.

PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relagdo médico-paciente - Estudo de direito
civil. Coimbra: Coimbra, 2004, p. 21. Refere o autor que uma das razdes para tais indicadores reside no
fato da grande dificuldade de se provar a culpa médica, ao passo que é mais facil fundamentar a causa
na falta ou insuficiéncia de consentimento informado.

74

7> Esta dltima informagdo foi obtida em CORTES, Galan. Responsabilidad Médica y Consentimiento

Informado. Madrid: Civitas, 2001. p. 21.

BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Aspectos da responsabilidade civil e do dano médico. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, v. 85, n. 733, p. 61 e 62, nov. 1996.
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De fato, pode-se afirmar, com Bruno Miragem”, que a existéncia do
consentimento informado ndo exime o profissional médico da responsabilidade
por seus atos, sendo exclusivamente em relagdo aos danos que vierem a resultar
dos riscos involuntarios decorrentes do tratamento ou dos procedimentos
médicos a que se refiram.

A davida que pode surgir, e sobre a qual ainda nao ha consenso, diz
respeito a se a falha na prestacdo das informagdes necessérias ao paciente (ou
por ndo terem sido prestadas ou por terem sido incompletas) é considerada uma
fonte de responsabilidade civil per se, independentemente de qualquer dano
sofrido pelo paciente, ou se s6 haveria responsabilidade civil na hipétese de um
dano concreto ao paciente. Sustenta Bruno Miragem ser ultrapassada a ideia de
que seria necessario um dano especifico, em razao da eficacia que se reconhece a
boa-fé objetiva como fonte autonoma de deveres juridicos, cuja violacdo acarreta
um dever de indenizar”, invocando o magistério de Claudia L. Marques, no
sentido de que “a boa-fé é uma fonte autonoma de deveres de informagao, de
cooperacao e de cuidado para com o outro, com o parceiro contratual, e que a
violagdo destes deveres secundarios ou anexos é um dano, um incumprimento
por si s6 (quebra positiva de contrato)””.

Assim, tem-se que médicos e hospitais ndo respondem, em principio, pelos
ricos inerentes as atividades que exercem. No entanto, podem, eventualmente,
vir a ser responsabilizados se deixarem de informar aos pacientes acerca das
consequéncias possiveis do tratamento a que serdo submetidos. Isso porque,
segundo Cavalieri Filho, o consentimento informado consiste no tinico meio
de afastar a “responsabilidade médica pelos riscos inerentes a sua atividade. O
onus da prova quanto ao cumprimento do dever de informar caberd sempre ao
médico ou hospital”®.

No Brasil, como dito, a jurisprudéncia tem exigido a presenca de um
processo informativo, sendo que a auséncia do referido processo pode ensejar
a responsabilidade civil do médico pelos danos eventualmente sofridos pelo
paciente, como consequéncia inerente ao préprio procedimento, ainda que sem
culpa do médico.

77 MIRAGEM, Bruno. Direito civil: responsabilidade civil. S3o Paulo: Saraiva, 2015. p. 587.
78 MIRAGEM, Bruno. Op. loc. cit.

7 MARQUES, Claudia Lima. A responsabilidade civil dos médicos e do hospital por falha no dever de
informar ao consumidor. Revista dos Tribunais, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 827/11, p. 30, 2004.

80 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil, cit., p. 400.
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Nesse sentido, refere-se caso em que houve responsabilizacao civil do
médico, diante da auséncia de informacdo do paciente sobre as consequéncias
advindas de uma cirurgia de prostatectomia, da qual resultou incontinéncia
urindria e impoténcia sexual do paciente®. Na acdo indenizatéria movida pelo
paciente, o0 médico que realizou a cirurgia alegou tratar-se de risco inerente,
sendo que a pericia médica confirmou serem consequéncias possiveis naquela
espécie de cirurgia, independentemente de falha médica. Mesmo sem ter havido
“defeito no servigo” ou culpa do médico, o pedido indenizatdrio foi acolhido,
eis que o paciente ndo havia sido informado dessas possiveis (e provaveis)
consequéncias, para que pudesse decidir a respeito. Logo, trata-se, aqui, de
procedimento cirdrgico realizado sem a informada aquiescéncia do paciente
quanto a aspecto importante.

Destaca-se, do voto do eminente Relator, a seguinte passagem:

Se um paciente sofre de hipertrofia prostatica com as
conhecidas consequéncias em relagdo as dificuldades
de miccdo e frequentes infecgdes urinarias, e o
tratamento cirtargico indicado tem riscos tdo elevados,
sequelas frequentes de incontinéncia urinaria e
impoténcia, imp0Oe-se que se comprove expressamente
que o paciente estava ciente de tais riscos e com eles
concordou, pois é intuitivo, e de sabedoria comum,
que ninguém, em sa consciéncia, trocaria um problema
de prostata aumentada, dificuldade de miccao e
infec¢des urindrias pelo risco de sequela permanente
de impoténcia sexual, incontinéncia urinaria e uso de
fraldas pelo resto da vida.

Compreende-se, portanto, que se o paciente foi informado apenas dos
“resultados positivos que poderiam ser obtidos, sem ter sido advertido dos

81 “Responsabilidade civil. Erro médico. Caracterizagdo. Limites. Cirurgia de prostatectomia. Lesdes
permanentes. Sequelas de incontinéncia urindria e impoténcia. Prova pericial deficiente. Evento
ocorrido sob a égide do Codigo de Defesa do Consumidor. Observancia do principio da reparagdo
necessdria. Responsabilidade objetiva dos prestadores de servicos médicos. Responsabilidade
mediante verificacdo de culpa do médico com aplicacdo do principio da inversdo do 6nus da prova.
Sentenga de improcedéncia reformada.” (TJRS, Apelagdo Civel n° 20.632/99, 5* C.Civ., Rel. Des.
Roberto Wider, J. 03.03. 2001)
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possiveis efeitos negativos (riscos inerentes), eis ai a violagdo do dever de
informar, suficiente para respaldar a responsabilidade médica”®.

Afirma-se, por exemplo, que o “dever de informar é para o médico um
dever essencial”. Desse modo, a simples omissao de informacao ao paciente
constitui um erro profissional, que se apresenta como muito grave “se o
paciente, em decorréncia de tratamento adotado, perde a vida ou sofre graves
e irreversiveis danos em sua integridade fisica e psiquica”®. Nesse sentido,
“sem informacdo clara e suficiente, esclarecimento adequado e alerta sobre os
riscos da futura intervencdo médica, ndo ha consentimento livre e racional do
consumidor no Brasil”®.

O profissional deve esclarecer ao paciente sobre os possiveis riscos que
um tratamento pode acarretar. Todavia, aqueles riscos que raramente acontecem
dispensam o dever de informacao, a ndo ser em casos de cirurgia puramente
estética®. No que tange a probabilidade do risco, ndo se faz necessaria uma
completa exposigdo estatistica sobre esses. O que deve ser esclarecido é a
possibilidade de que os mesmos se verifiquem no caso concreto. Esse dever de
informar abrange também os efeitos colaterais advindos do tratamento®.

Relativamente as cirurgias puramente estéticas, as peculiaridades das
informacOes a serem prestadas pelo médico sao destacadas pelo especialista
Gustavo Borges:

O médico deve prestar ao paciente todas as informacdes
sobre: os riscos da(s) cirurgia(s); as mudangas corporais
que “podem” ser alcancadas com o procedimento
cirargico, sempre, e taxativamente alertando sobre
a impossibilidade de se prometer, face as limitagoes
cientificas e anatdmicas, a um determinado “resultado”;
quais as partes do corpo que serdo afetadas e os possiveis
efeitos colaterais; as vantagens e desvantagens da
hospitalizagdo e da técnica a ser empregada; a duragao

82 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil, cit., p. 401.

8 FORSTER, Nestor José. Erro médico. Sao Leopoldo: Unisinos, 2002. p. 37-8.

8 MARQUES, Claudia Lima. A responsabilidade dos médicos e do hospital por falha no dever de informar ao

consumidor, cit., p.17.

FRADERA, Vera Maria Jacob de. A responsabilidade civil dos médicos. Revista da Ajuris, Porto Alegre:
Ajuris, a. 19, n. 55, p. 121, jul. 1992.

86 FABIAN, Christoph. O dever de informar no direito civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 136.
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que se prevé do tratamento, desde o pré-cirtrgico até o
pos-cirtrgico; os exames que serdo necessarios, assim
como suas finalidades; a necessidade ou nao de anestesia
eotipoaseraplicada; e, por fim, o instrumental que sera
utilizado, de modo a dar suporte a todos os subsidios
para que o paciente possa se autodeterminar, de forma
esclarecida, na tomada da decisao, tendo plena ciéncia
dos riscos e de suas condig¢des clinicas.¥”

Também a Professora Vera de Fradera® refere que, em se tratando de
procedimento puramente estético, “os deveres de informacdo e vigilancia tém
sua observancia exigida de forma rigorosa”.

No mesmo sentido leciona Ruy Rosado de Aguiar Jr.*, afirmando que o
cirurgido plastico assumiria uma obrigacdo de meios, e ndo de resultado, como
sustenta a maioria, mas com a particularidade do “recrudescimento dos deveres
de informacdo, a qual deve ser exaustiva, e de consentimento, claramente
manifestado, esclarecido, determinado”.

Antes de encerrarmos esse despretensioso ensaio, cumpre dizer que nao
é undnime a ideia de que pesa sobre o médico o dever de prestar abundantes
informagdes ao paciente, de forma a esclarecé-lo suficientemente antes de obter
o seu consentimento consciente e racional ao procedimento proposto. Ha quem
critique, em suma, a prépria concepcao do consentimento informado. E o topico
que brevemente abordaremos a seguir.

6 CRITICAS AO CONSENTIMENTO INFORMADO

Como vimos, apesar das boas razdes que se costumam invocar para
sustentar o dever de informar por parte do médico, ha quem critique a existéncia
de tal obrigacdo por parte dos galenos.

Alude-se a tradigdo, no sentido de que “nos textos atribuidos a Hipocrates,
recomendava-se que o médico escondesse tudo o que pudesse do doente”®, ao

87 BORGES, Gustavo. Erro médico nas cirurgias plasticas. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 182/183.
88 FRADERA, Vera Maria Jacob de. Responsabilidade civil dos médicos. Revista da Ajuris, v. 55, p. 121.

8 AGUIAR JR, Ruy Rosado de. Responsabilidade civil do médico. In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo
(Coord.). Direito & medicina - Aspectos juridicos da medicina. Belo Horizonte: Del Rey, 2000.

2 OLIVEIRA, Guilherme de. Temas de direito da medicina. Coimbra: Coimbra, 1999. p. 60.
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passo que outros referem ser bom que exista autoridade dos médicos para guiar
adequadamente a terapia®.

Lorenzetti” resume a critica que entende mais sélida, referindo que ela se
baseia no ceticismo. Afirma-se que, na verdade, a informacao é dada depois que
a decisdao médica ja estd tomada; que a comunicacao se transmite por meio de
formas complexas; que a informag¢do nunca chega a mudar a decisao do paciente;
que ha apenas uma burocratizagdo e uma ritualizacdo, pois normalmente a
informacao se converte apenas em um formulario escrito elaborado com o dnico
proposito de evitar demandas e que nao satisfaz a necessidade de informacao.

De fato, pela experiéncia vivida, sabe-se que, por mais que informagdes
técnicas sejam facilmente obtidas por meio de pesquisas instantaneas na rede,
os pacientes continuam sendo leigos em medicina e sabem que o conhecimento
obtido por meio do “doutor Google” é superficial e que as informacdes referem-
-se a uma média de casos e de pacientes, normalmente nao considerando as
varidveis individuais. Assim, confiam eles na opinido do seu médico. Caso
ele entenda necessario um determinado exame ou a realizacdo de certo
procedimento, o paciente dificilmente objetard, ainda que o médico refira a
presenca de determinados riscos e consequéncias, desde que nado sejam graves
ou que sejam certas. Sendo elas meramente possiveis do ponto estatistico,
ou ndo sendo graves, nem permanentes, ¢ muito provéavel que se submetam
ao procedimento. Para quem pensa assim, de pouco valeria a pena incutir
no paciente um temor ou uma apreensao frente a riscos e consequéncias que
provavelmente ndo se concretizardo.

Todavia, coerentemente com o que se afirmou ao longo deste artigo, o
simples fato de que tal posicionamento critico reflita muito do que ocorre
empiricamente na realidade, ndo basta para retirar da ideia da necessidade de
se obter um consentimento informado toda a sua importancia e veracidade. Se
as criticas espelham o existente, ha que se alterar a cultura existente no meio
médico, de forma a que evolua no sentido de se respeitar melhor a autonomia
do paciente.

Enfim, ainda que o paciente confie no seu médico e que esteja disposto a
se submeter a sua sugestao de tratamento, parece realmente consentaneo com os

%1 CONZALEZ, Gitrama. Configuracipon juridica de los servicios médicos. In: Estudios de Derecho Publico
y Privado, homenaje al professor Serrano. Valladolid, 1966. p. 334. Apud LORENZETTI, Ricardo Luis.
Responsabilidad Civil de los Médicos. Buenos Aires: Rubinzal - Culzoni Editores, t. I, 1997. p. 188.

92 LORENZETT]I, Ricardo Luis. Responsabilidad Civil de los Médicos, cit., p. 188/189.
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valores do nosso tempo que seja o paciente a tomar a decisdo final, por vontade
e escolha sua, depois de devidamente informado e esclarecido por seu médico.
E bom para ele e é bom também para o médico.

CONSIDERACOES FINAIS

O consentimento informado deve ser percebido como algo que vai além
de um mero documento escrito. Deve ser compreendido como um processo
gradual de informacdo. O seu objetivo é evidenciar o respeito a autonomia dos
pacientes, que sao reconhecidos como sujeitos aptos a decidirem por si mesmo,
sem obviamente reduzir a crucial importancia da participacao dos seus médicos
nesse processo de tomada de decisdo.

Nas rela¢des de consumo, o dever de informar assume fei¢des de direito
basico, ou seja, € um dever principal a ser observado. Deste modo, pode-se dizer
que, quando o médico deixa de informar o seu respectivo paciente, além de estar
descumprindo normas deontolégicas de sua profissao, estd também violando
um direito béasico do consumidor. A inobservancia do dever de informar
enseja o inadimplemento contratual, ou, no minimo, o0 mau cumprimento
do contrato de prestacdo de servicos médicos. Consequentemente, é possivel
se reconhecer a responsabilidade civil ao médico quando, dessa auséncia de
informacao, sobrevierem danos ao paciente, mesmo que sem culpa do médico.
Alias, nao faltam posicionamentos doutrinarios e até mesmo jurisprudenciais,
na experiéncia estrangeira, que inclusive identificam tal responsabilidade pelo
simples fato da violagdo do direito fundamental do paciente a informacao idonea,
que lhe permita uma tomada de posicdo esclarecida, independentemente,
inclusive, da ocorréncia de qualquer dano concreto. A violagdo do direito a
autonomia ja representaria um dano em si.

O dever de informar consiste, portanto, em valor essencial para o
relacionamento entre o profissional e o seu respectivo paciente, contribuindo,
assim, para reduzir as frequentes e desgastantes demandas judiciais. Quer-se,
com isso, garantir uma sauddvel relagdo entre os dois, evitando-se que a doenca
do paciente acabe por contaminar também o relacionamento com o seu médico.
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RESUMO: As  Tecnologias de
Informacao e Comunicacdo (TIC), em
especial a Internet, trouxeram uma série
de inovacgdes a sociedade moderna,
dentre as quais a possibilidade de
ampliacdo na troca de informagdes.
Porém,aomesmotempoemaquefacilitam
o direito a liberdade de expressdo e
informacao, podem fazer surgir colisdes
entre direitos fundamentais. O Poder
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independentemente da existéncia ou
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-se da teoria dos principios de Robert
Alexy, objetiva verificar formas de
conciliar os direitos fundamentais sem,
no entanto, generalizar as situagdes.
Para tanto, foi empregado o método
de abordagem dedutivo e a técnica de
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paper, using the theory of the principles of Robert Alexy, objectively verifies ways to reconcile
the fundamental rights without, however, generalize situations. To this end, it was employed
the deductive method of approach and documentary technique of research. The conclusion is
that the theory of Robert Alexy is adequate to address this new type of conflict - occurred on
the Internet - just by checking the characteristics of the case and not in determine, previously,
the precedence of a fundamental right about the other.

KEYWORDS: fundamental rights; collision; internet.

SUMARIO: Introducdo; 1 A tutela dos direitos fundamentais no século XXI:
destaque para a liberdade de expressao; 2 A teoria de Robert Alexy aplicada as
colisdes de direitos fundamentais na internet; Conclusdo; Referéncias.

SUMMARY: Introduction; 1 The protection of fundamental rights in the twenty-first
century: emphasis on freedom of expression; 2 Robert Alexy’s theory applied to the collisions
of fundamental rights on the internet; Conclusion; References.

INTRODUCAO

advento das Tecnologias de Informacao e Comunicagao (TIC), em

especial a internet, proporcionou maior dinamicidade as relagdes

sociais, construindo um novo espago para a manifestacao do
pensamento. Trata-se de um ambiente de ingresso variado, j& que é aberto as
manifestacoes de todos aqueles que detenham interesse na tematica, bem como
possuam um computador com acesso a internet.

Por ser um ambiente caracterizado pela porosidade, abertura e
convergéncia de varias midias, uma vez que suporta textos, imagens, sons e
outros recursos audiovisuais aplicados simultaneamente, atrai a atencao dos
individuos, que veem na rede um novo local para a manifestagdo do pensamento
e construcao de debates.

Esse cenario evidencia a liberdade de expressao, porque a interconectivi-
dade, a comunicabilidade e a interatividade da internet possibilitam a promocao
do debate publico on-line. Permite-se a livre vinculacao de contetido, de forma
rapida, com baixos custos e sem a necessidade de mediacao presente nos meios
de comunicacdo tradicionais - a exemplo da televisao, radio e jornal.

Diante de tamanha facilidade de uso e acesso, bem como da grande
liberdade de exposigdo de pensamentos, criticas e opinides pelos cidadaos, ha
também a emergéncia de um aspecto negativo, qual seja, de conflitos entre
direitos fundamentais, especialmente entre liberdade de expressao e informagao
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e privacidade. Isto porque, em muitos casos, o meio é utilizado de forma
exagerada e sem o devido cuidado com as consequéncias que uma publicacao
pode trazer, necessitando que o direito, ainda que sem legislacdo especifica
sobre o tema, solucione eventuais litigios.

Sob este viés, emerge uma problematica central: como conciliar direitos
fundamentais em conflito na internet, meio de comunicacdo dindmico e com
acesso crescente na atualidade, de forma a preencher eventuais lacunas no
direito positivado?

Para tanto, empregou-se o método de abordagem dedutivo, partindo-se
do exame dos direitos fundamentais e de sua importancia frente a Constituicao
Federal de 1988 para, em um segundo momento, averiguar possiveis solugdes
aos conflitos entre direitos fundamentais entabulados na internet, especialmente
através da teoria de Robert Alexy. Também foi utilizada a técnica de pesquisa
documental, com a finalidade de analisar um julgado versando sobre conflito de
direitos fundamentais na internet.

O artigo estd dividido em dois topicos centrais, a saber: na primeira
parte, sdo analisados os direitos fundamentais, sob a 6tica da Constituigdo
Federal de 1988, como direitos inerentes a propria natureza do ser humano,
bem como caracteristicas da internet que potencializam o exercicio da liberdade
de expressdo em detrimento de outros de outros direitos fundamentais. Na
segunda parte, é abordada a teoria de Robert Alexy, no que concerne a colisao
entre direitos fundamentais, aplicada a uma decisdo do Superior Tribunal de
Justica (STJ), em processo judicial versando sobre possivel violacao ao direito de
intimidade na internet.

1 A TUTELA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO SECULO XXI:
DESTAQUE PARA A LIBERDADE DE EXPRESSAO

Os direitos fundamentais sdo os interesses juridicos previstos na
Constituigdo que o Estado deve respeitar e proporcionar as pessoas a fim de que
elas tenham uma vida digna. Dentro desse contetido, devem ser incluidos todos
os direitos necessarios para a garantia da vida humana livre e isondmica, sejam
eles individuais, politicos, sociais e de solidariedade.

Tais direitos sao frutos de um movimento de constitucionalizagdo que
comegou ainda no século XVIII. Dentre as primeiras normas escritas, destacam-
se as constitui¢des dos Estados Unidos da América (1787), ap6s a independéncia
das Treze Colonias e da Franca (1791), a partir da Revolucao Francesa, “[...]
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apresentando dois tragos marcantes: organizagio do Estado e limitagio do poder
estatal, por meio da previsdo de direitos e garantias fundamentais”* (grifos do autor).

Relembra Ingo Wolfgang Sarlet® da Declaracao dos Direitos do Homem
e do Cidadao, de 1789, que é fruto da revolucdo e provocou a instauragao de
um regime burgués na Franca. Também ndo se pode olvidar da Declaracao
Universal de Direitos Humanos, de 1948, que foi redigida como consequéncia
das atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial. Consoante o
art. I, ha a retomada dos valores da Revolucdo Francesa, reconhecendo a
liberdade, igualdade e fraternidade entre os homens: “Todas as pessoas nascem
livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de razdo e consciéncia e
devem agir em relagdo umas as outras com espirito de fraternidade”*.

Essas normas tracam uma estrutura basica de organizacdo do Estado e
garantem aos cidadaos os direitos minimos individuais e coletivos, chamados
de direitos fundamentais. Sao vitais para o progresso da sociedade, pois sdo
direitos inerentes a pessoa humana e pré-existentes ao ordenamento juridico, ja
que decorrem da prépria natureza do ser humano e, por isso, sao indispenséveis
nos estados democréticos.

Os direitos fundamentais sdo direitos subjetivos, ou seja, posi¢des
juridicas ocupadas pelo individuo de fazer valer sua pretensao frente ao Estado.
A protecao dos direitos fundamentais encobre uma estrutura complexa de
normas, garantidoras de direitos subjetivos e impositivas de deveres objetivos,
cumprindo uma func¢do de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla
perspectiva: a) constituem normas de competéncia negativa para os poderes
publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica
individual; b) implicam, num plano juridico-subjetivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissoes
dos poderes publicos, de forma a evitar agressoes lesivas por parte dos mesmos
(liberdade negativa).

2 MORAES, Alexandre. Direito constitucional. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 01.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.
p-47.

Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Adotada e proclamada pela Resolugdo n° 217 A (III).
Assembleia Geral das Nagoes Unidas, de 10 de dezembro de 1948. Disponivel em: <http://www.
direitoshumanos.usp.br/index.php/Declara%C3 % A7 %C3 % A3o-Universal-dos-Direitos-Humanos/
declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html>. Acesso em: 22 out. 2015.

SCHAFER, Jairo Gilberto. Direitos fundamentais: protecdo e restricdes. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001. p. 32.
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No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, conhecida como “Constitui¢dao
Cidada®”, rompeu com o regime ditatorial e iniciou a consolidagdo do Estado
Democratico de Direito, instaurando uma nova ordem politica, juridica e social,
marcada pela acentuada preocupagao com a protecao dos direitos fundamentais.
Ademais, a Constitui¢do de 1988, diferente das Constitui¢cdes anteriores, tratou,
ja no Titulo II - Dos Direitos e das Garantias Fundamentais -, extenso rol de
direitos do cidaddo, ao contrario de suas antecessoras, que traziam, em primeiro
lugar, as normas de organizacao do Estado’.

A Constituicdo Federal de 1988 elenca direitos como a vida, liberdade,
igualdade, seguranca, privacidade, intimidade, livre manifestacdo do
pensamento, da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao,
entre outros®, os quais objetivam conferir aos cidadaos o poder para que, livre e
igualitariamente, possam fazer valer as suas pretensoes frente ao Estado.

Também alargou substancialmente o rol de direitos e garantias previstos,
abarcando tanto os direitos civis e politicos, como os direitos econdmicos, sociais
e culturais. Foi a primeira Constituicdo brasileira a inserir, em sua declaragao de
direitos, os direitos sociais, que, anteriormente, encontravam-se esparsos pela
ordem econdmica e social.

A generalidade de direitos previstos na Carta Magna enaltece a posigao
do Brasil como um pais democratico, que prevé a protecdo aos direitos
fundamentais e também eleva o cidadao a condicdo de membro integrante do
Estado. Isto porque o Estado é submetido a vontade popular, na medida em

6 “O entdo Presidente da Camara dos Deputados, Ulysses Guimaraes, declarou, em 27 de julho de

1988, a entrada em vigor da nova Constituicao Federal - apropriadamente batizada de Constituicdo
Cidada porque era o Brasil, nessa época, um pais recém-saido da ditadura militar na qual os principios
constitucionais foram trocados por pordes de tortura dos oponentes politicos do militarismo.”
(Isto E. A Constituicdo cidada. Disponivel em: <http://www.istoe.com.br/reportagens/161883_
A+CONSTITUICAO+CIDADA>. Acesso em: 22 out. 2015)

Como assevera Flavia Piovesan: “Com efeito, a busca do Texto em resguardar o valor da dignidade
da pessoa humana é redimensionada, na medida em que, enfaticamente, privilegia a tematica dos
direitos fundamentais. Constata-se, assim, uma nova topologia constitucional: o Texto de 1988, em
seus primeiros capitulos, apresenta avancada Carta de direitos e garantias, elevando-os, inclusive,
a clausula pétrea, o que, mais uma vez, revela a vontade constitucional de priorizar os direitos e
garantias fundamentais” (PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional.
8. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 32-33).

BRASIL. Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<http:/ /www.planalto.gov.br/ ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 22
out. 2015.
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que hé a previsao de eleicdes livres, diretas, bem como o reconhecimento da
dignidade da pessoa humana.

O principio da dignidade da pessoa humana é basilar no sistema brasileiro
e representa um valor moral e espiritual da pessoa, bem como a qualidade
inerente a cada ser humano que o faz merecedor do respeito por parte do Estado
e da comunidade. Implica “[...] um complexo de direitos e deveres fundamentais
que asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para
uma vida saudavel [...]”°.

O reconhecimento da dignidade deve ser estendido a todos os cidadaos,
firmando-se a liberdade, igualdade, justica, paz e também a liberdade de
expressao como imprescindiveis para a construgdo da democracia e aconsequente
consolidac¢do do Estado Democratico de Direito. Tais direitos compreendem o
mais amplo exercicio de expressar livremente ideias e opinides, bem como o
direito de comunicar e receber informacdoes sobre determinados fatos.

Prima-se pela livre circulacao de ideias, opinides, fatos, através de qualquer
meio existente, ndo sendo permitida a censura prévia. Sabe-se, no entanto, que
o exercicio desses direitos nao é absoluto, pois ha limitacdes decorrentes do uso
abusivo, principalmente quando ferem direitos de personalidade.

Especificamente, a liberdade de expressao recai na difusdo e manifestagao
do livre pensamento, abrangendo sentimentos e conhecimentos artisticos,
intelectuais e cientificos. Decorre da liberdade de pensar ou de opinido, que é o
direito de alguém possuir convicgdes sobre ciéncia, religido, arte, politica, entre
outros assuntos. Condiz ndo somente com o aspecto pessoal interno, o que é
irrelevante juridicamente, mas com algo mais, ou seja, a possibilidade do ser
humano de exprimir o que pensa'’.

Tratando-se de um direito que confere ao cidadao a liberdade de opor a
sua reivindicacao frente ao Estado ou a outro particular, normalmente o direito
a liberdade de expressao é entendido como um direito de primeira geracao,
conforme a classificacdo de Paulo Bonavides". No entanto, pode ser tratado
como um direito social, ou seja, de segunda geragao, porquanto objetiva tutelar

 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal de
1988. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 62.
10 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 38. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.

1 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 30. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015.
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o direito individual de manifestar os pensamentos e opinides e, também, a
possibilidade de exercer um direito que é inerente a natureza social do homem:
o de comunicar-se.

A liberdade de expressdo como um direito social significa o conjunto
das pretensdes ou exigéncias das quais derivam expectativas legitimas que os
cidadaos tém nao como individuos isolados, uns independentes dos outros, mas
como individuos sociais que vivem, e ndo podem deixar de viver, em sociedade,
com outros individuos. Entende-se que o reconhecimento dos direitos sociais
requer a intervencao direta do Estado, tanto que sdo denominados também
direitos de prestacdo, exatamente porque exigem, diferentemente dos direitos
de liberdade, que o Estado intervenha com providéncias adequadas'®.

Entre as medidas que podem ser adotadas pelo Estado, destaca-se a devida
aplicacao dos principios e da ponderacao de valores ao decidir entre o conflito
de direitos fundamentais, a exemplo dos recorrentes litigios entre o direito a
informacao ou a livre expressdao da opinido, e o direito a intimidade, consoante
sera abaixo analisado.

Porém, antes de tratar de eventuais litigios, convém destacar que o
desenvolvimento da sociedade e 0 aprimoramento das técnicas vém contribuindo
para a consolidagao do entendimento de que o direito a liberdade de expressao
ndo é restrito aos jornalistas que, em geral, detém o dever de informar. Estando
previsto na Constituicdao Federal de 1988", é aplicavel a todas as relagdes
juridicas e sociais, independente de profissao ou status social da pessoa. Nunes

Janior' traz o direito de informacao em trés niveis, a saber:

12 PINTO, Oriana Piske de Azevedo Magalhaes. E possivel a implementacio dos direitos fundamentais
nas relacdes privadas? - Parte I. Publicado em 22 fev. 2008. Disponivel em: <http:/ /www.tjdft;jus.br/
institucional/imprensa/artigos /2008 / e-possivel-a-implementacao-dos-direitos-fundamentais-nas-
relacoes-privadas-parte-i-juiza-oriana-piske>. Acesso em: 22 out. 2015.

13 A Constituigao Federal de 1988 trata da liberdade de expressdo no art. 5% IX - “é livre a expressao

da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo, independentemente de censura ou
licenca”; art. 5°, XIV - “é assegurado a todos o acesso a informacao e resguardado o sigilo da fonte,
quando necessario ao exercicio profissional”; e no art. 220, caput - “ A manifestacao do pensamento, a
criagdo, a expressdo e a informacao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricao, observado o disposto nesta Constitui¢do” (BRASIL. Constituicio da Repiiblica Federativa
do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/ ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 22 out. 2015).

14 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A protecio constitucional da informacio e o direito a critica jornalistica.

Sé&o Paulo: FTD, 1997. p. 31.
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Direito deinformar - faculdade de veicular informacoes.
Permitido a todo individuo veicular as informagoes que
julgar pertinentes.

Direito de se informar - faculdade de o individuo
buscar as informacdes desejadas sem qualquer espécie
de impedimento ou obstrucao.

Direito de ser informado - faculdade de ser mantido
integral e corretamente informado. Estd relacionado
aos assuntos relativos as atividades do Poder Publico.

O direito de informar, comumente utilizado para designar a atividade
dos jornalistas, vem sendo alargado na atualidade, pois existem meios de
comunicagdo, como a internet, que permitem ao cidadao ser o préprio editor
das informagdes que deseja compartilhar com outros individuos. Significa que
o individuo detém a possibilidade de exercer os direitos de se informar e de ser
informado, como também podeinformar os demais, através do compartilhamento
de dados e fatos na internet.

Esse alargamento das possibilidades de recebimento e veiculacao de
informagdes pelos cidaddos advém do recente crescimento dos meios de
comunicagdo, em numero e em qualidade. Nao se trata apenas da existéncia
de jornais e revistas, ou seja, de informacao de forma impressa, como também
ha os recursos disponibilizados pelos meios audiovisuais e cibernéticos, que
possibilitam ao cidaddo o exercicio do direito de expressao em todos os seus
niveis.

Edilson Pereira Nobre Janior" traz o posicionamento de Jorge Miranda,
que relaciona a liberdade de expressdao com as liberdades de informacdo e de
comunicagado social, atribuindo, ainda, maior amplitude ao abranger outras
duas liberdades, exemplificada por trés caracteres especificos: a) a pluralidade
de destinatarios, o carater coletivo ou de massas; b) o principio da maxima
difusao; c) a utilizagdo de meios adequados, como a imprensa escrita, os meios
audiovisuais e a cibernética.

Portanto, a internet - como um meio cibernético - contribui para a criacao
de um ambiente mais democratico e possivel de interacdo, pois os internautas

15 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Liberdade de expressao versus direitos da personalidade. Revista
CE]J, Brasilia, a. XIII, n. 45, p. 4-13, abr./jun. 2009. Disponivel em: <http://www2.cjf.jus.br/ojs2/
index.php/revcej/article/viewFile/1163/1257>. Acesso em: 22 out. 2015.
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tém a possibilidade de receber, armazenar e, ao mesmo tempo, produzir
informagoes. O exercicio cotidiano da cidadania pode ser praticado com o uso
das novas tecnologias informacionais, proporcionando a tomada de decisdes
com a transposicao das barreiras de espaco e de tempo, através de uma maior
transparéncia pela acessibilidade instantanea das informagoes.

A crescente difusdo do uso da internet deve-se, em grande parte, a rapidez
com que as informagoes sao veiculadas, visto que um fato ocorrido em qualquer
local do planeta é rapidamente noticiado, comentado e compartilhado por todos
aqueles que detém interesse na matéria e acesso a rede. Encontra-se uma das
principais caracteristicas do meio, qual seja, a liberacdo da emissao, pois permite
a qualquer pessoa “[...] consumir, produzir e distribuir informacio sob qualquer
formato em tempo real e para qualquer lugar do mundo sem ter de movimentar
grandes volumes financeiros ou ter de pedir concessao a quem quer que seja”"
(grifo dos autores).

Maria Eduarda Gongalves' traz que a penetracao da internet é uma das
caracteristicas marcantes da sociedade contemporanea, seja na vida econémica,
social e politica:

Para além de seus impactes na economia, estas
tecnologias vém afetando profundamente os modos
de organizacdo das relagdes sociais e as condicdes da
realizacdo de valores bésicos das sociedades modernas,
como a liberdade e a democracia.

Os cibernautas organizam-se em um ambiente, como, por exemplo, em
um blog, site ou rede social, com o intuito de disseminar as ideias na forma de
uma militdncia ativa e atuante na web. Trata-se de uma forma de agdo politica
organizada'® que utiliza a internet como veiculo de propagagdo de ideologias ou
informacoes, buscando a transformacao da realidade.

16 LEMOS, André; LEVY, Pierre. O futuro da internet: em direcdo a uma ciberdemocracia planetaria.
Sé&o Paulo: Paulos, 2010. p. 25.

GONCALVES, Maria Eduarda. Direito da informagio: novos direitos e formas de regulacdo na sociedade
da informacao. Coimbra: Almedina, 2003. p. 07.

17

18 Trata-se do ativismo digital ou ciberativismo, como mecanismo de acdo politica no ambiente virtual,

que se configura em “[...] acOes coletivas deliberadas que visam a transformacdo de valores e
institui¢des da sociedade, [que] manifestam-se na e pela internet. O mesmo pode ser dito do movimento
ambiental, o0 movimento das mulheres, varios movimentos pelos direitos humanos, movimentos de
identidade étnica, movimentos religiosos, movimentos nacionalistas e dos defensores/proponentes
de uma lista infindavel de projetos culturais e causas politicas. O ciberespaco tornou-se uma dgora
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Essa atuacdo dos individuos, de forma isolada ou em grupos, contribui
para a promocao da liberdade de expressao na sociedade informacional, nao
sendo a informacao propriedade exclusiva do jornalista ou de quem detém o
“furo” da reportagem, mas sim do grande publico, que pode escolher o que é
importante ler, consultar e veicular nas midias de massa.

Em geral, essa atuagdo dos individuos é positiva, possibilitando o
conhecimento em tempo real de informacdes ou, entao, a veiculacao de outros
pontos de vista ou de outros dados que, muitas vezes, ndo sdao divulgados
pelos meios de comunicagdo tradicionais em razao da fixagdo de pautas ou da
ligacdo do meio com interesses politicos e econdmicos. Porém, em que pese
esse aspecto positivo, a direta inser¢ao de informacdes na rede pelos individuos
vém provocando questionamentos sobre os limites de atuacao dos cibernautas,
especialmente quando da ocorréncia de lesdo a direitos fundamentais de outros
individuos, citados ou comentados nas publicacoes.

Diante da realidade brasileira, em que se avultam ag¢des judiciais versando
sobre colisdes entre direitos fundamentais na internet e ainda persiste a nao
existéncia de legislacdo especifica sobre o tema', mostra-se necessario averiguar
a possibilidade de aplicacdo de teorias como a de Robert Alexy. Isto sera
abordado abaixo, através do cotejo da teoria com uma decisao proferida pelo
Superior Tribunal de Justica (STJ).

2 A TEORIA DE ROBERT ALEXY APLICADA AS COLISOES DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS NA INTERNET

Como visto acima, a utilizacdo da internet denota um grande potencial
comunicacional, pois permite a publicagdio de mensagens e informacoes em
tempo real, por qualquer cidaddo, sem a necessidade de estar vinculado a um
meio de comunicacao oficial, como um jornal ou radio. Porém, ao possibilitar

eletronica global em que a diversidade da divergéncia humana explode numa cacofonia de sotaques”
(CASTELLS, Manuel. A galdxia da internet: reflexdes sobre a internet, os negocios e a sociedade. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 2003. p. 115).

No Brasil, foi aprovado e sancionado pela Presidéncia da Republica, no dia 23 de abril de 2014, o
Projeto de Lei n°® 2.126/2011, que trata sobre o Marco Civil na Internet - Lei n°® 12.965/2014. Dilma
sanciona o Marco Civil da internet. In: Blog do Planalto. 23 abr. 2014. Disponivel em: <http://blog.
planalto.gov.br/ dilma-sanciona-o-marco-civil-da-internet/>. Acesso em: 22 out. 2015. Tem como
objetivo regular o uso da internet no pais, estabelecendo principios, garantias, direitos e deveres,
em especial em relacdo a seguranca das informacdes veiculadas na internet, porém resguardando
o direito de livre expressao. (BRASIL. Projeto de Lei n° 2.126/2011. Disponivel em: <http://www.
camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=517255>. Acesso em: 22 out. 2015)
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novas e maiores formas de expressdo e comunicagao entre os cidadaos, também
se somam colisdes entre direitos fundamentais, uma vez que, em muitos
casos, nao ha razoabilidade na escolha de frases, informacgdes e caracteristicas
atribuidas a outras pessoas.

A titulo ilustrativo, a empresa Google, através do Relatério de
Transparéncia, divulgado em abril de 2013, informou que, no periodo de
julho a dezembro de 2012, o Brasil foi o pais que mais solicitou a remocao de
contetdo em sites e blogs. Foram 697 pedidos do governo brasileiro, revelando
um crescimento de 265% em comparagao ao nimero de solicitacdes no primeiro
semestre de 2012 (191pedidos). De acordo com o Relatério, o segundo pais com
maior namero de solicitacdes foram os Estados Unidos, com 321 pedidos®.

O Relatério descreve que, dos 697 pedidos, 640 sao oriundos de ordens
judiciais que, em sua maioria, estavam relacionadas a supostas violacdes
ao Codigo Eleitoral Brasileiro, no periodo das eleigdes municipais de 2012.
Contetidos foram removidos pelo Google em resposta a 35 decisdes judiciais.
Quanto aos demais pedidos, a empresa recorreu das decisdes, sob o argumento
de que o contetido esta albergado pela protecao a liberdade de expressao, de
acordo com a Constituicdo Federal de 19882

Esses dados evidenciam um lado negativo das TIC: o aumento do ntimero
de conflitos por violagdo a direitos fundamentais. Demonstram, ainda, que a
escolha pela via judicial recai na nao obtencao éxito pelos internautas (ou na nao
escolha) em resolver os conflitos de forma consensual, através de pedidos ao
proprio detentor do site ou blog ou, entdo, por meio da insercao de comentarios
no local em que a informacao foi veiculada.

Esse ajuizamento de uma série de acdes forca o Poder Judicidrio a
emitir decisdes, quer dizer, solu¢des a estes casos, porque, no sistema juridico
brasileiro, vige o principio de que é proibido ao juiz se omitir da decisao de
um processo - vedacdo ao non liquet. Isto traz a tona algumas caracteristicas
dos direitos fundamentais que devem ser levadas em conta na solugdo de tais
colisodes, utilizando-se do proposto pela teoria de Robert Alexy.

2 Brasil fica em 1° lugar em pedidos de remocao de contetido no Google. 25 abr. 2013. Disponivel em:
<http:/ /gl.globo.com/tecnologia/noticia/2013/04/brasil-fica-em-1-lugar-em-pedidos-de-remocao-
de-conteudo-no-google.html>. Acesso em: 22 out. 2015.

2L GOOGLE. Transparency report. Disponivel em: <http://www.google.com/transparencyreport/>.
Acesso em: 22 out. 2015.
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Os direitos fundamentais detém duas caracteristicas principais, quais
sejam, a universalidade e a relatividade. Da universalidade extrai-se que os
direitos fundamentais destinam-se a todos, indistintamente, porque decorrem
da prépria condicdo humana. Sado relativos - nenhum direito fundamental
é absoluto -, porque ha a possibilidade de ocorréncia de conflitos aparentes
(recorde-se que o sistema constitucional é um todo unitario e todos os direitos
devem conviver em harmonia) entre os direitos fundamentais. Nesses conflitos
nado se permite a total desconsideracao de um direito em favor do outro, de
forma abstrata, porque a analise deve ser feita no caso concreto, atendendo as
particulares e peculiaridades de cada situacdo fatica.

Robert Alexy define que as colisdes entre direitos fundamentais podem
ocorrer em sentido estrito ou amplo. Ha colisdes em sentido estrito sempre que o
exercicio de um direito fundamental por um titular tiver repercussoes negativas
sobre direitos fundamentais de outros titulares de direitos fundamentais, as
quais podem se dar sobre o mesmo ou diferentes direitos fundamentais®.

Por outro lado, as colisdes em sentido amplo estdo relacionadas a bens
coletivos. E caso, por exemplo, da exigéncia de que as indtstrias de tabaco
coloquem adverténcias sobre os prejuizos a satde em seus produtos. Significa
uma intervencao na liberdade do exercicio profissional - dos produtores de
tabaco -, em detrimento da protecdo da populagdo diante de riscos a satde,
um bem coletivo. Com a intervencao, de forma mediata também se protegem
a vida e a satde do particular (bens individuais). E, ainda, a justificativa para
a protecao conferida aos bens coletivos ecolégicos em detrimento do direito
fundamental a propriedade, no caso da abolicdo da utilizacao do saibro que
afeta a 4gua subterranea, consoante o entendimento do Tribunal Constitucional
Federal Alemado. Neste altimo caso, ha uma restri¢do ao direito de propriedade,
em razao da possibilidade de contaminacdo da dgua subterranea, cuja qualidade
da dgua é um bem coletivo cldssico®.

2

Para solucionar tais colisdes entre direitos fundamentais, é necessario
verificar se tais direitos tém o cardter de regras ou de principios. Torna-se

22 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Trad. Luis Afonso Heck. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011. p. 57.

23 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Trad. Luis Afonso Heck. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011. p. 60-61.
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essencial* distinguir regras e principios, que pertencem ao género norma, porque
ambos dizem o que deve ser - quer dizer, formulados por meio das expressoes
deodnticas bésicas de dever, da permissdo e da proibicdo. Alexy afirma que ha
varias maneiras de distinguir principios e regras, mas escolhe o critério da
diferenca qualitativa. Para o autor, principios sdo “[...] normas que ordenam que
algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas
e faticas existentes”®. Os principios sao considerados mandamentos de otimizagdo,
por serem satisfeitos em diferentes graus, e a medida de sua satisfagdo depende
de possibilidades faticas e juridicas®.

Os embates entre direitos fundamentais devem, segundo a teoria dos
principios, ser designados como colisdes de principios, cujo procedimento para
a solugdo é a ponderacao. Entende-se, portanto, que principios e ponderacgdes
sao dois lados de um mesmo objeto, em que um é do tipo normativo e o outro
do tipo metodologico:

Quem efetua ponderacdes no direito pressupde que as
normas, entre as quais é ponderado, tém a estrutura de
principios e quem classifica normas como principios
deve chegar a ponderagdes. O litigio sobre a teoria dos
principios é, com isso, essencialmente, um litigio sobre
a ponderacao.”

Jaasregrassaonormas que “[...] sdo sempre ou satisfeitas ou nao satisfeitas.
Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem
mais, nem menos”*. Entende Alexy que as regras contém determinacoes no

2 De acordo com Alexy: “Para a teoria dos direitos fundamentais, a mais importante delas é a

distingdo entre regras e principios. Essa distincao é a base da teoria da fundamentagao no ambito dos
direitos fundamentais e uma chave para a solucdo de problemas centrais da dogmatica dos direitos
fundamentais. Sem ela ndo pode haver nem uma teoria adequada sobre as restricdes a direitos
fundamentais, nem uma doutrina satisfatoria sobre colisdes, nem uma teoria suficiente sobre o papel
dos direitos fundamentais no sistema juridico” (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad.
Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 85).

%> ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2008. p. 90.

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 90.

ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Trad. Luis Afonso Heck. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011. p. 64.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 91.
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ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel”. Isso significa que as regras
sao mandamentos definitivos, cuja forma de aplicacdo nao é a ponderacao, mas
a subsuncao. Portanto, quando duas regras colidem, ha um conflito entre elas (e
ndo uma colisdo, como ocorre entre os principios).

O ponto em comum entre a colisdo de principios e o conflito de regras é que
as duas normas, aplicadas isoladamente, conduzem a resultados inconciliaveis
entre si, ou contraditérios. A distingdo entre a colisdo de principios e o conflito
de regras é a forma de solugao dos conflitos.

O conflito entre regras é solucionado ao se introduzir, em uma das regras,
uma cldusula de excecdo que elimina o conflito ou, entdo, se uma das regras for
declarada invélida. O exemplo citado pelo autor é a introdugado de uma clausula
de excecao entre a proibigdo de sair da sala de aula antes que o sinal toque e
o dever de deixar a sala se o alarme de incéndio tocar. Assim, se o sinal ainda
ndo tocou, mas o alarme de incéndio tiver soado, as regras conduzem a juizos
concretos contraditérios entre si. A solucdo é a inclusdo de uma cldausula de
excecdo na primeira regra, de que se pode sair da sala de aula, mesmo antes de o
sinal tocar, se soar o alarme de incéndio. Se o conflito ndo puder ser resolvido pela
insercdo da clausula de excecao, ao menos uma das regras devera ser declarada
invalida, o que se pode dar por meio de regras como lex posterior derogat legi
priori e lex specialis derogat legi generali, ou, entdo, verificando-se a importancia
de cada regra em conflito - exemplo: norma constitucional e norma estadual™.

Diversamente ha a solucao de colisdes entre principios. Se dois principios
sao colidentes, a exemplo de um proibir determinada conduta e o outro permitir
a mesma conduta, a solu¢ao ndo significa que um deles sera declarado invélido e
nem que deverd ser incluida uma cldusula de excecao. O que ocorre, neste caso,
é que um dos principios tem precedéncia em face do outro, sob determinadas
condicdes. Significa a natureza de mandamento de otimizacdo dos principios,
justamente por demonstrar a inexisténcia de precedéncia absoluta entre os
mesmos, o que € afirmado pela lei de colisao.

A lei de colisdo tem grande importancia, pois denota que é o resultado
da ponderacao que deve ser objeto da fundamentagcdo. A solucdo de uma
colisdo de principios nao deve ser dada na dimensao da validade (que é o caso

2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2008. p. 91.

%0 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 92-93.
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das regras), mas na dimensao de peso, quer dizer, através da ponderagao de
interesses opostos no caso concreto. A lei de colisdao demonstra que a observagao
das peculiaridades do caso concreto é conditio sine qua non para a ponderagao,
razao pela qual ndo existe relagdo de precedéncia absoluta entre os principios®.

Aleide colisao é valida para solucionar todas as colisoes, ja que formula um
enunciado de preferéncia condicionado entre os principios, que é fundamentado
pela ponderagdo. A ponderacgao é, neste sentido, apontada por Alexy como o
pilar que permite resolver eventuais colisdes de principios e, também, manter a
sua normatividade, sem que sejam excluidos do ordenamento juridico.

Alexy afirma que a ideia de otimizagdo estd incluida nos trés principios
parciais que compdem o principio da proporcionalidade: principio da adequagao
ou idoneidade (exclui a utilizacdo de meios que, visando a satisfagdo de um
principio, prejudiquem o outro, sem indicar a qual o principio devem servir); da
necessidade (é a escolha, entre dois meios que possibilitem a realizagdo de um
principio, daquele que intervir menos intensamente no outro principio), bem
como da proporcionalidade em sentido estrito, que corresponde a ponderacdo e
que é, portanto, o que interessa quando se trata da colisao de principios®.

Esse principio da proporcionalidade em sentido estrito é denominado, por
Alexy, de lei do sopesamento®. Através dessa lei, é efetuado um sopesamento
entre a intensidade da restricao ao direito fundamental atingido e a importancia
da realizacdo do direito fundamental que com ele colide e que fundamenta a
adocao da medida restritiva. E ttil nos casos em que se fomenta um direito
fundamental com grande eficiéncia, mas, a0 mesmo tempo, sdo restringidos
outros direitos fundamentais de forma muito intensa, em virtude da inexisténcia
de medida alterativa tao eficiente e que restrinja menos o direito fundamental
atingido do que a que foi empregada™.

Neste caso, basta que os motivos que fundamentam a adogdo de uma
medida tenham peso suficiente para justificar a restricao ao direito fundamental

31 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2008.

52 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 588-593.

A lei do sopesamento, de acordo com Alexy, tem a seguinte reda¢do: “Quanto maior for o grau de
nao-satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior terd que ser a importancia da satisfagdo
do outro” (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 593).

34 LEONARDI, Marcel. Tutela e privacidade na internet. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 271.
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atingido®. Nado é necessdrio que implique a ndo realizagdo de um direito
fundamental, mas basta que justifique aquela restricao. Se a medida escolhida
ndo é capaz de justificar, de forma suficiente, a limitagdo empregada, entdo ela é
desproporcional e desarrazoada para aquele caso concreto.

Aplicando a teoria a um caso concreto que versa sobre colisdo entre
direitos fundamentais na internet, verifica-se a adocao, ainda que nao expressa
no julgado, pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), da teoria colacionada acima.

A acdo, promovida pela apresentadora Xuxa Meneghel, objetivava
que a empresa Google se abstivesse de disponibilizar aos usuarios quaisquer
resultados/links na hipétese de utilizacdo dos critérios “Xuxa”, “pedofila”,
“Xuxa Meneghel” no mecanismo de busca de propriedade da empresa.
Interposto recurso especial no STJ, a acao foi julgada procedente em favor
da empresa Google, sob o argumento de que, além da pouca efetividade de
eventual restri¢do, ja que os cibernautas encontrariam outras formas de chegar
aos resultados, por mais que o contetdo seja ilegal, estaria tolhendo-se o direito
a informacdo da populacdo. Destaca-se:

[...] 7. Ndo se pode, sob o pretexto de dificultar a
propagacao de contetdo ilicito ou ofensivo na web,
reprimir o direito da coletividade a informagcao.
Sopesados os direitos envolvidos e o risco potencial de
violagdo de cada um deles, o fiel da balanca deve pender
para a garantia da liberdade de informacdo assegurada
pelo art. 220, § 1°, da CF/1988, sobretudo considerando
que a internet representa, hoje, importante veiculo
de comunicacdo social de massa. 8. Preenchidos
os requisitos indispensaveis a exclusao, da web, de
uma determinada pégina virtual, sob a alegacao de
veicular contetido ilicito ou ofensivo - notadamente a
identificacdo do URL dessa pégina -, a vitima carecera
de interesse de agir contra o provedor de pesquisa,
por absoluta falta de utilidade da jurisdicdo. Se a

% “A lei do sopesamento mostra que ele pode ser dividido em trés passos. No primeiro é avaliado o
grau de nao-satisfacdo ou afetacdo de um dos principios. Depois, em um segundo passo, avalia-se
a importancia da satisfagdo do principio colidente. Por fim, em um terceiro passo, deve ser avaliado
se a importancia da satisfacdo do principio colidente justifica a afetacdo ou nao-satisfacao do outro
principio.” (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008. p. 594)
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vitima identificou, via URL, o autor do ato ilicito, ndo
tem motivo para demandar contra aquele que apenas
facilita o acesso a esse ato que, até entdo, se encontra
publicamente disponivel na rede para divulgacao.
9. Recurso especial provido. (REsp 1316921/R],
3* T, Rel® Min. Nancy Andrighi, J. 26.06.2012,
DJe 29.06.2012)%*

Afirma-se, por exemplo, que, na hipodtese de proibicdo para que fossem
apontados resultados na pesquisa da palavra “pedofilia”, impediria os usudrios
de localizarem reportagens, noticias, dentincias e outras informagdes sobre o
tema, muitas delas de interesse publico. Restringiria, até mesmo, a

[...] difusdo de entrevista concedida recentemente pela
propria recorrida, abordando a pedofilia e que serve de
alerta para toda a sociedade. Curiosamente, a vedagao
dificultaria até mesmo a divulgacdo do préprio
resultado do presente julgamento!*”

A conclusao dos Ministros foi no sentido de que ndo se pode, sob o
pretexto de dificultar a propagacdo de contetido ilicito ou ofensivo na web,
reprimir o direito da coletividade a informagao. A decisao pautou-se em duas
vertentes: a primeira, que seria impossivel restringir a pesquisa nos sites de
busca, como o Google, porquanto os cibernautas encontrariam outras formas
de chegar aqueles resultados que a apresentadora almejava fossem “apagados”
e, sob outro enfoque, que violaria o direito a informacao dos cidaddos que deve
ser garantido, inclusive na internet, pois € um dos mais importantes veiculos de
comunicacao em massa.

A decisao reflete, ainda que nao expressamente, o emprego da teoria de
Alexy destacada acima. No conflito entre o direito a liberdade de informacao

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérddo da decisdo que proveu o Recurso Especial da Google
Brasil Internet Ltda. Recurso Especial n° 1316921/R]. Google Brasil Internet Ltda. e Maria da Graca
Xuxa Meneghel. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. 26 de junho de 2012. Disponivel em: <https://
ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201103079096&dt_publicacao=29/06/2012>.
Acesso em: 22 out. 2015.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérdao da decisdo que proveu o Recurso Especial da Google
Brasil Internet Ltda. Recurso Especial n® 1316921/R]. Google Brasil Internet Ltda. e Maria da Graca
Xuxa Meneghel. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. 26 de junho de 2012. Disponivel em: <https://
ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201103079096&dt_publicacao=29/06/2012>.
Acesso em: 22 out. 2015.
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e o direito a intimidade, verificou-se, neste caso concreto, que a satisfacdo do
principio da liberdade da informagdo justifica a nao-satisfagdo do principio da
protecao da intimidade. Isto se deu por razdes de interesse publico, destacando-
-se a tutela de um direito coletivo e que o pedido da demandante, qual seja,
a nao disponibilizagdo de determinados termos no mecanismo de busca, ndo
iria satisfazer, por completo, a sua intimidade e, ainda, restringiria, de modo
exacerbado, os direitos de outros cidadaos.

CONCLUSAO

A tutela dos direitos fundamentais, especialmente quando da ocorréncia
de colisdes entre eles, sempre foi um assunto delicado e que ensejou as mais
variadas discussoes doutrindrias. Isto porque se sabe que os bens em conflito
apresentam suma importancia e que nao ha a possibilidade de, previamente,
entabular situagdes e determinar qual direito serd aplicado em desfavor de outro.

Com o advento da internet, vislumbrou-se, em um primeiro momento, uma
série de beneficios, como o aumento na circulagdo das informacdes, a facilidade
de busca de dados e servicos, bem como a possibilidade de comunicacao em
tempo real, independentemente das fronteiras territoriais.

Com o passar do tempo e a popularizagdo do uso, passou-se a constatar
que os cibernautas, imbuidos da vontade de publicar e compartilhar informacdes,
muitas vezes apresentam condutas desarrazoadas e violadoras de direitos
fundamentais de outros cidaddos, especialmente quando se tratam da honra,
privacidade e intimidade. Emergem, portanto, a¢des judiciais, a0 mesmo tempo
em que ha uma lacuna legislativa no Brasil sobre o tema, apesar de, recentemente,
ter sido aprovado o Marco Civil da internet.

Ainda restam muitas questdes nao regulamentadas, ndo se podendo
desconsiderar que a falta de legislacdo especifica faz os Magistrados
desprenderem uma especial atencao as peculiaridades e caracteristicas inerentes
a internet - que a tornam um meio atrativo e distinto dos demais meios de
comunicagao - e, portanto, que os litigios nela entabulados também precisam de
uma solucao e de uma consideracao especial.

2

E com essa percepgdo que se encontra a teoria dos principios de Robert
Alexy, que demonstra ser um meio apto a solucionar estas eventuais colisdes
de direitos fundamentais. Pelo que foi exposto, verifica-se que é necessério que
seja realizado um sopesamento dos principios no caso concreto, considerando
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as particularidades e especificidades da situacdo, sem emitir um prévio juizo de
valor.

No processo julgado pelo Superior Tribunal de Justica, verificou-se a
primazia do direito a informacao em detrimento do direito a intimidade. Porém,
isto ndo significa que, em todas as ag¢des judiciais versando sobre essa colisao,
a solugdo serd a mesma. Deve-se atentar para cada caso e verificar, conforme
destacado por Alexy, se a aplicacdo de um direito fundamental é a medida
suficiente para tutelar a situagdo juridica e se ndo ha outro meio que menos
restrinja a aplicacdo daquele direito que nao foi satisfeito.

Isto reflete que a teoria defendida por Alexy nado objetiva uma
homogeneizacdo da ordem juridica fundamental nem a criacdo de regras
pré-definidas pelos Magistrados. Ao contrario, prima por encontrar o direito
fundamental que merece ser tutelado naquele caso concreto, de acordo com as
caracteristicas do litigio e, por conseguinte, enaltecer a posicdo e a importancia
dos direitos fundamentais e do seu exercicio pelos cidadaos.
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dignidade da pessoa humana, o direito a vida e a autonomia individual. Do ponto
de vista metodolégico, o artigo farda uma andlise comparativa e qualitativa dos
argumentos desenvolvidos nas referidas agdes constitucionais para, entdo, concluir
que eles deverdo variar muito pouco se o Supremo Tribunal Federal se deparar com
a questdo do direito a eutanasia e, para decidi-la, convocar a sociedade civil para
expor seus pontos de vista sobre o tema numa audiéncia publica. Enfim, este é um
trabalho sobre a vida e a morte e sobre as relacdes entre ambas. Mas é também um
ensaio sobre a judicializacao da vida e da morte e os argumentos levados a Suprema
Corte brasileira quando ela se depara com tais questdes.

PALAVRAS-CHAVE: direitos fundamentais; biodireito; Supremo Tribunal Federal;
audiéncias publicas; células-tronco; feto anencéfalo; eutanasia.

ABSTRACT: The scope of this work is to review the common elements in the Public Hearings
held for the cases of ADI 3510 (Direct Action of Unconstitutionality, case of stem cells) and
ADPF 54 (Claim of Breach of Fundamental Precept, case of interruption of pregnancy due to
anencephalic fetus), with the aim of investigating how the arguments made by participating
civic, religious and scientific organizations may influence the debate on euthanasia. The
topics are interconnected since they lead to similar issues, such as the protection of the dignity
of the human person, the right to life and individual autonomy, besides appearing in the
field of Biolaw. From the methodological standpoint, the article will make a comparative and
qualitative analysis of the arquments developed in said constitutional actions, subsequently
concluding that they shall have few variations, if the Federal Supreme Court deals with the
matter of the right to euthanasia and, to decide it, it would call the civil society to expose its
points of view on the theme at public audience. In fact, this is a work about life and death and
the relations between both. But it is also an essay on taking to court the life and death and the
arguments taken to the Brazilian Supreme Court when it deals with such matters.

KEYWORDS: fundamental rights; biolaw; Supreme Court of Brazil; public hearings; stem
cells; anencephalic fetus; euthanasia.

SUMARIO: Introdugao; 1 Eutandsia: o que é e o que ndo ¢é; 2 Historico dos casos
(ADI 3510 e ADPF 54); 3 Andlise comparativa dos argumentos nas audiéncias
publicas; Conclusdo; Referéncias.

SUMMARY: Introduction; 1 Euthanasia: what it is and what it is not; 2 Description of the
cases (ADI 3510 e ADPF 54); 3 Comparative analysis of arquments in the public hearings;
Conclusion; References.
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INTRODUCAO

tema da eutandsia, por si so, traz consigo relevantes polémicas

médicas, religiosas, éticas e juridicas. Como se ndo bastasse,

tal assunto é relacionado a outras duas questdes morais
contemporaneas também muito controvertidas: o inicio da vida e o aborto, que,
neste trabalho, se apresentam por meio da analise dos casos das células-tronco
(ADIn 3510)° e da interrupgao da gravidez do feto anencefdlico (ADPF 54)%,
ambos julgados pelo Supremo Tribunal Federal (STF).

Da anédlise das audiéncias publicas realizadas nesses dois casos,
observam-se certas dicotomias, também presentes no debate sobre a eutanasia,
como, por exemplo, o confronto entre desenvolvimento cientifico e os limites
éticos a atuacdo dos médicos diante da alta tecnologia que se desenvolve a
cada dia; e o contraponto entre concepcoes religiosas e opinides cientificas.
Ademais, os temas estao interligados por remeterem a questdes semelhantes:
a protecao da dignidade da pessoa humana, o direito a vida e a autonomia
individual.

Para além da constatacdo de elementos comuns entre os dois casos
mencionados, procuraremos analisar como os argumentos desenvolvidos no
ambito das audiéncias publicas podem contribuir, também do ponto de vista
argumentativo, para o debate acerca da eutandsia no Brasil.

E importante destacar os motivos pelos quais analisaremos as audiéncias
publicas e ndo os votos dos Ministros do Supremo Tribunal Federal. A escolha
se deve, primeiramente, porque as audiéncias publicas sdo importantes
mecanismos para conferir legitimidade democratica a Corte, viabilizando
que o STF dialogue com a sociedade civil, ampliando o rol de intérpretes da
Constituicdo. Além disso, as audiéncias publicas criam a oportunidade para
que ocorra o debate de teses opostas e com fundamentos variados, ampliando e
fomentando a discussdo do tema dentro e fora da Corte, além de instigar que a
populacao também reflita sobre as questdes em andlise pelo Tribunal.

Este acérdao pode ser localizado no site do STF. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/
processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2299631>. Acesso em: 23 abr. 2015.

Este acorddo pode ser localizado no site do STF. Disponivel em: <http://www.stf jus.br/portal/
processo/ verProcessoAndamento.asp?incidente=2226954>. Acesso em: 23 abr. 2015.
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1 EUTANASIA: O QUE E E O QUE NAO E

O termo eutanasia é utilizado, muitas vezes, de forma genérica e ampla,
abrangendo uma série de significados que podem desviar o foco da discussao
que se pretende travar neste artigo.

Neste ensaio, a eutandasia é entendida como o comportamento médico
que antecipa ou ndo adia a morte de uma pessoa por motivos humanitarios,
mediante requerimento expresso ou por vontade presumida - mas sempre em
atengdo aos interesses fundamentais - daquele que sofre uma enfermidade
terminal incuravel, lesdo ou invalidez irreversivel, que lhe cause sofrimentos
insuportaveis e afete sua qualidade de vida, considerando sua prépria nogao de
dignidade®.

Assim, o primeiro pressuposto para se admitir a eutandasia é o “requeri-
mento expresso” ou “vontade presumida” do paciente. Entretanto, para que este
possa manifestar sua decisao sobre a propria vida, é necessdrio estar amplamente
informado sobre os diagnoésticos atingidos, os tratamentos recomendados e os
riscos envolvidos.

Nesse sentido, a informagdo é imprescindivel para exercer o direito geral
de liberdade (direito a autonomia) no que concerne a condugao de sua prépria
vida e, em ultima andlise, de sua propria morte. Deste modo, o médico deve
revelar todos os fatos ao paciente para que ele possa prestar seu “consentimento
informado”, decisao voluntaria tomada apdés um processo informativo e
deliberativo. Trata-se, portanto, do exercicio da autonomia da vontade no
ambito do consentimento informado®.

Além disso, do conceito apresentado, estdo contempladas a eutandsia ativa
e a eutandsia passiva, esta tiltima também conhecida como ortotandsia’, ocasionada
por omissdo, em que se suspendem os tratamentos médicos com vista a ndo

5> DIAS, Roberto. O direito fundamental i morte digna: uma visdo constitucional da eutanasia. Belo

Horizonte: Férum, 2012. p. 148.

Para uma andlise sobre o consentimento informado, ver PEREIRA, André Gongalo Dias. O
consentimento informado na relagio médico-paciente: estudo de direito civil. Coimbra: Coimbra, 2004.

Hé quem diferencie eutandasia passiva de ortotandasia. Para Maria Elisa Villas-Boas, a eutanasia passava
ocorre quando, para por termo aos sofrimentos, omitem-se ou suspendem-se as condutas que ainda
era indicadas e proporcionais e que poderiam beneficiar o paciente. Ja a ortotandsia é definida por
ela como “condutas médicas restritivas”. Neste altimo caso, o médico procura prover “conforto ao
paciente, sem interferir no momento da morte, sem encurtar o tempo natural de vida nem adia-lo
indevida e artificialmente, para que a morte chegue na hora certa, quando o organismo efetivamente
alcancou um grau de deterioracdo incontornavel” (VILLAS—BOAS, Maria Elisa. Da eutandsia ao
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adiar a morte®. A eutandsia ativa caracteriza-se pela adocao de condutas médicas
comissivas tendentes a antecipar a morte.

Também podemos inferir da definicdo apresentada acima o conceito de
eutandsia de duplo efeito ou indireta, motivada por acao desprovida da intengao
de provocar a morte. Neste caso, a morte é o resultado indireto de se ministrar
medicamentos que aliviem a dor e o sofrimento do paciente’.

Nesse sentido, eutanasia ndo se confunde com suicidio assistido, na medida
em que este se d4 na “hipdtese em que a morte advém de ato praticado pelo
proprio paciente, orientado ou auxiliado por terceiro ou por médico”’. Nessa
situacdo, o enfermo estd, em principio, sempre consciente, manifestando sua
opcdo pela morte.

Por fim, ressaltamos que, para este estudo, a eutandsia ndo pode se
confundir com eugenia ou com genocidio. A primeira se configura como uma
técnica voltada a um suposto aperfeicoamento da espécie humana. Trata-se de
mera supressdo indolor da vida de pessoas portadoras de doencas contagiosas,
enfermidades incuraveis e deficiéncias ou, ainda, de recém-nascidos mal
formados, sempre com o intuito de aprimorar a raca humana. E o genocidio
caracteriza-se como o exterminio deliberado, no seu todo ou em parte, de uma
etnia, de uma raga, de um grupo religioso ou de uma comunidade'. Eutanésia,
como entendida neste artigo, sequer se aproxima da eugenia ou do genocidio.

2 HISTORICO DOS CASOS (ADIN 3510 E ADPF 54)

2.1 0 CASO DAS CELULAS-TRONCO - ADIN 3510-0/DF

A Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 3510-0/DF, ajuizada no dia
30 de maio de 2005, questionava a constitucionalidade do art. 5° da Lei de

prolongamento artificial: aspectos polémicos na disciplina juridico-penal do final da vida, p. 74-75 e

80-81. O trecho entre aspas consta da p. 80).

Para Gunther Jakobs, falar em eutandsia passiva é um eufemismo, “porque, por exemplo, a desconexao

de uma méquina-coracdo-pulmdo de funcionamento automético ou de um respirador similar nao

requer menos atividade que a injecdo de um veneno” (JAKOBS, Gunther. Suicidio, eutandsia e direito

penal. Trad. Mauricio Antonio Ribeiro Lopes. Barueri: Manole, 2003. p. 37).

9 BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia Velho. A morte como ela é: dignidade e autonomia
individual no final da vida. Disponivel em: <http:/ /osconstitucionalistas.com.br/Artigos/A_Morte_
Como_Ela_E-Barroso_Martel.pdf>. Acesso em: 12 fev. 2016.

10 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 381.

1 BIANCHI, Giorgio. Genocidio. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco.
Diciondrio de politica. 2. ed. Trad. Jodo Ferreira et al. Brasilia: UnB, 1986. p. 543-544.

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 42, n. 138, Junho, 2015



114 ——— Doutrina Nacional

Biosseguranca'?, que autoriza a realizacdo de pesquisas com células-tronco
retiradas de embrides humanos produzidos por fertilizagdo in vitro e ndo
utilizados. Alegava-se, para tanto, que ocorreria violacao ao direito a vida® e
a dignidade da pessoa humana'*, ambos consagrados na Constituigdo Federal
brasileira de 1988.

A tese central era a de que a vida humana acontece na - e a partir da -
fecundacao, pois o embrido ja apresentaria todas as caracteristicas genéticas que
singularizardo o individuo pela vida toda. Assim, qualquer método utilizado
com a intencdo de destrui-la seria um assassinato’. Ademais, sendo o embrido
um ser humano como qualquer outro, sua dignidade seria violada pela permissao
da realizacdo das pesquisas.

Houverealizagdo de audiéncia publica em abril de 2007*, conforme pedido
feito na peticao inicial. O Ministro Carlos Ayres Britto, relator do caso, julgou
a admitiu a realizacdo da audiéncia por possibilitar “uma maior participagdo
da sociedade civil” e legitimar “ainda mais” a decisao que seria tomada pelo
Supremo Tribunal Federal".

Apoésaaudiéncia ptblica, o STFrejeitouaalegagao deinconstitucionalidade
da Lei de Biosseguranca, admitindo, assim, a pesquisa com células-tronco
embriondrias obtidas por fertilizagao in vitro.

12 “Art. 5° permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagdo de células-tronco embrionarias
obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagdo in vitro e ndo utilizados no respectivo
procedimento, atendidas as seguintes condi¢des: I - sejam embrides invidveis; ou II - sejam embrides
congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicacao desta lei, ou que, ja congelados na data da
publicagdo desta lei, depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de congelamento.
§ 1° Em qualquer caso, é necessdrio o consentimento dos genitores. § 2° Institui¢des de pesquisa e
servicos de satide que realizem pesquisa ou terapia com células-tronco embrionarias humanas deverao
submeter seus projetos a apreciagdo e aprovacio dos respectivos comités de ética em pesquisa. § 3° E
vedada a comercializagdo do material bioldgico a que se refere este artigo e sua pratica implica o crime
tipificado no art. 15 da Lei n° 9.434, de 4 de fevereiro de 1997.”

13 Constituicdo Federal, art. 5°, caput.

14 Constituicao Federal, art. 1°, III.

15 Cf. Peticao Inicial da ADIn 3510, p. 3.

16 As notas taquigraficas da audiéncia publica podem ser acessadas em: <http://redir.stfjus.br/

paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=598460#60 % 20-%20Certid % E30%20-%20de %20
audi%EAncia>. Acesso em: 23 abr. 2015.

Decisao monocratica do Ministro Carlos Britto, de 19 de dezembro de 2006, publicada no Diario Oficial
da Unido em 1° de fevereiro de 2007.

17
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2.2 A INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ DO FETO ANENCEFALO -
ADPF 54

A Confederacao Nacional dos Trabalhadores na Satde (CNTS), em 17
de junho de 2004, ingressou com a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 54.

A violagdo dos preceitos fundamentais invocados decorreria da
interpretagdo que vinha sendo dada aos arts. 124,126, caput, e 128, I e II, do Cédigo
Penal®®, por diversos juizes e tribunais. Com base em tais dispositivos legais, o
Judiciério brasileiro, em varias ocasides, proibia a antecipagao terapéutica do
parto nas hipoteses de fetos anencéfalos, patologia que torna absolutamente
inviavel a vida extrauterina.

A autora da ADPF pedia que o STF conferisse interpretagdo conforme a
Constituigdo aos artigos do Cédigo Penal mencionados acima. O intuito era o
de impedir que as normas que proibem o aborto se aplicassem a antecipacdo
terapéutica do parto dos fetos anencéfalos.

Para tanto, foram indicados vérios preceitos fundamentais que seriam
vulnerados pelo Judicidrio ao impor a pena cominada ao aborto nos casos de
gravidezes de fetos anencéfalos. Haveria, primeiramente, violagdo a dignidade
da pessoa humana (art. 1°, IV, da CF), pois exigir que a mulher leve adiante
a gravidez que certamente ndo dara origem a vida seria equiparavel a prética
da tortura, vedada pelo art. 5% III, da CF. Ocorreria, também, desrespeito ao
principio da legalidade, liberdade e autonomia da vontade (art. 5°, II, da CF),
pois a antecipagao terapéutica do parto do feto anencéfalo nao é proibida por
nenhuma norma juridica. Por fim, seria uma ofensa ao direito a satde (arts. 6°,
caput, e 196, da CF), uma vez que o estado da gestante que sabe que seu filho
é portador da anencefalia pode ser incompativel com seu completo bem-estar
fisico, mental e social.

18 Codigo Penal: “Art. 124. Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lhe provoque: Pena
- detencdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos. [...] Art. 126. Provocar aborto com o consentimento da gestante:
Pena - reclusao, de 1 (um) a 4 (quatro) anos. Paragrafo tnico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se
a gestante ndo é maior de 14 (quatorze) anos, ou ¢ alienada ou débil mental, ou se o consentimento
é obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia. [...] Art. 128. N&o se pune o aborto praticado
por médico: aborto necessério I - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante; aborto no caso
de gravidez resultante de estupro II - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal”.
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Em 12 de abril de 2012, apds realizacdo de audiéncia publica'®, o STF
julgou a acdo em definitivo, declarando a inconstitucionalidade da interpretacao
das normas do Coédigo Penal que impede a interrupcao da gravidez de feto
anencéfalo.

3 ANALISE COMPARATIVA DOS ARGUMENTOS NAS AUDIENCIAS
PUBLICAS

Conforme indicado na introducao, é possivel apontar diversos aspectos
comuns aos casos acima descritos e a eutandsia, sendo que escolhemos uma
via especifica para compara-los, a qual é fruto do método desenvolvido que
apresenta a seguinte logica:

Primeiramente, comegamos por listar os argumentos
lancados na audiéncia publica que precedeu o julga-
mento da ADIn 3510-0, apontando quais sdo as os
raciocinios potencialmente favoraveis ou potencial-
mente contrarios as células tronco. Essa andlise se
assemelha a uma ficha técnica, em que sdo anotados
dados tais como: nome da entidade, representante, data,
principais argumentos e a conclusao. Faremos o mesmo
procedimento para a ADPF 54, com a devida ressalva
de que aqui os argumentos sdo os potencialmente
favoraveis ou nao a questao do feto anencéfalo.

Em seguida, para atingir a finalidade de comparagao passamos a listar as
alegacoes comuns aos dois casos. Para tanto, compararemos a lista de argumentos
da ADIn 3510-0 com a da ADPF 54. Afastaremos, igualmente, os argumentos da
primeira lista que ndo apresentam contraponto correspondente na segunda lista.
Com este trabalho, serd possivel agrupar os argumentos comuns as audiéncias
publicas em trés categorias: a) direito a vida; b) dignidade; c) autonomia do
individuo. Estes que serdo analisados.

Para tanto, estruturaremos a analise de cada audiéncia publica em dois
grupos: o primeiro com os argumentos potencialmente favoraveis (Bloco A),
enquanto o outro grupo sistematizara os argumentos contrarios ao pleito (Bloco
B). Os argumentos reunidos nesses grupos sintetizardo, também, raciocinios

19 Asnotas taquigraficas da audiéncia publica podem ser acessadas em: <http:/ / www.stf jus.br/portal /
cms/ verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaAdpf54>. Acesso em: 23 abr. 2015.
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que, se aplicados a eutandsia, indicariam a sua aceitacdo (Bloco A) ou a sua
rejei¢do (Bloco B).

Nessa estrutura, nem sempre citaremos todas as entidades que levantaram
determinado argumento, uma vez que nos ateremos aquelas que o fizeram de
forma significativa. Isto se da porque o intuito desta pesquisa é realizar uma
analise qualitativa e ndo quantitativa, ou seja, importa mais analisar o conteado
dos argumentos que se sobressaem do que o ntimero de vezes que eles aparecem.

Direito a vida

As manifestacdes que se mostram favordveis as células-troncos e a
interrupcdo da gravidez do feto anencéfalo trabalham com o conceito de
“potencialidade de vida” e “expectativa de vida”. Analisar tais argumentos é
importante, pois eles guardam estrita relagdo com a discussdo da eutanésia,
quando se discute expectativa de vida do paciente terminal versus tratamentos
invasivos a que é submetido.

Células-tronco

“Pesquisar células-tronco embriondrias obtidas de embrides congelados ndo é aborto.
No aborto, temos uma vida no tdtero que s6 sera interrompida por interven¢do humana,

enquanto que, no embrido congelado, ndo ha vida se ndo houver intervengdo humana. E

preciso haver intervengao humana para a formacao de embrido.”*

Interrupcao da gravidez de feto anencéfalo

“O que importa é a expectativa de vida, é todo potencial de alguém que serd, mesmo com a
n21

promessa de vir a ser alguém. O anencéfalo ndo o sera.

Ja quando analisamos os argumentos contrarios, é possivel notar que a
discussdo gira em torno da inviolabilidade do direito a vida:

2 Dra. Mayana Zatz, Presidente da Associagdo Brasileira de Distrofia Muscular - Audiéncia Pablica
realizada nos autos do processo da ADIn 3510, de 20 de abril de 2007, p. 12.

2l Dr. Roberto Luiz D’Avila, representante do Conselho Regional de Medicina (CRM) - Audiéncia
Publica realizada nos autos do processo da ADPF 54, de 4 de setembro de 2008 (2° dia), p. 7.
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Células-tronco

“Respeito ao embridao humano como pessoa humana, garantindo-lhe o direito a vida
e a integridade fisica, desde o primeiro momento da existéncia, e isto é o principio de

igualdade que deve ser respeitado.”?

Interrupcao da gravidez de feto anencéfalo

“A vida de cada individuo nao é apenas um bem pessoal inaliendvel, mas também um bem

social.”®

“O direito a vida é inviolavel. Se ndo soubermos respeitar o direito a vida, todos os outros

passam a ser direitos mortos, sem finalidade, porque a vida nao vai existir.”?

Com relagao a este tltimo ponto, sobre a inviolabilidade do direito a vida,
nao raro encontramos, na doutrina brasileira, a afirmagdo de que o ordenamento
juridico considera a vida humana um bem indisponivel”. Entendemos que ha,
aqui, uma confusdo entre inviolabilidade e indisponibilidade. Ora, o art. 5°,
caput, da Constituicdo Federal fala em “inviolabilidade do direito a vida”%, e nao
em indisponibilidade de tal direito. Entendemos que a inviolabilidade da vida
impede que ela seja desrespeitada pelo Estado ou por terceiros. Sem duavida, a
acao contra a vida alheia é coibida constitucionalmente, mas nao se pode ler o
texto constitucional de forma a proibir que qualquer pessoa decida sobre a sua
propria vida. Entender de modo diverso é transformar o direito a vida em um
dever de viver. E isso a Constituicao brasileira nao impde?®.

22 Dra. Claudia Maria de Castro Batista, Professora da UFR], pesquisadora de células-tronco - Audiéncia
Publica realizada nos autos do processo da ADIn 3510, de 20 de abril de 2007, p. 65.

Padre Luiz Anténio Bento, representante da Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil - Audiéncia
Publica realizada nos autos do processo da ADPF 54, de 4 de setembro de 2008 (2° dia), p. 6.

Deputado Federal Luiz Bassuma. Audiéncia Publica realizada nos autos do processo da ADPF 54, de
28 de agosto de 2008 (2° dia).

Cf., por exemplo, SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 181.

23
24

25

% Constituicdo Federal: “ Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,

garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes”.

27 Nesse sentido, ver MOLLER, Leticia Ludwig. Direito a morte com dignidade e autonomia. Curitiba: Jurua,

2007. p. 144-145. Essa autora afirma que o direito a vida, previsto no caput do art. 5° da Constituicdo
Federal, ndo deve ser compreendido como “um dever a vida”. Sobre a questdo de a vida ndo ser um
dever, conferir, também, DIAS, Roberto. O direito fundamental a morte digna: uma visao constitucional
da eutanasia, p. 118 e ss.
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Assim, como assevera Jorge Reis Novais®, a rentncia é também uma
forma de exercicio do direito fundamental, dado que, por um lado, a realizagao
de um direito fundamental inclui, em alguma medida, a possibilidade de se
dispor dele, inclusive no sentido da sua limitacdo, desde que esta seja uma
expressao genuina da autodeterminagao da pessoa e do livre desenvolvimento
da personalidade individual.

Ademais, o direito a vida deve ser entendido como um direito a algo,
composto por trés elementos®: o sujeito do direito, ou seja, aquele que esta vivo;
os responsaveis pela obrigacdo correspondente ao direito, ativa e passivamente;
e o objeto do direito, isto é, o valor protegido, qual seja, a propria vida.

Com base nas ideias de William Godwin, pode-se afirmar que, ao se levar
em conta o direito de cada um, busca-se tratar a justica como aquela que surge
da consideracdo dos mdltiplos fatores que determinam cada acontecimento
individualmente considerado, no qual as pessoas envolvidas tém vontade e voz¥.

E mesmo que assim nao se entendesse, o imperativo categérico formulado
por Kant - segundo o qual cada ser racional deve agir somente de acordo com a
maxima que possa servir de lei universal® - seria aplicavel ao caso da eutanasia,
na medida em que uma pessoa livre, numa situacdo concreta que solapa sua
dignidade, ao pretender o fim de sua propria vida, deve admitir, diante dessas
circunstancias, essa maxima, simultaneamente, como uma lei universal. Com
base na dignidade da pessoa humana, devem-se analisar as condicdes sob as
quais um principio precede ao outro de maneira que a maxima pretendida pelo
sujeito do direito possa ser aceita, ao mesmo tempo, como um direito individual
dele e como uma maxima universal, ou seja, como um direito a ser exercido por
qualquer pessoa nas mesmas circunstancias.

Embora nos casos ora analisados (ADIn 3510-0 e ADPF 54) discuta-se o
interesse de um embriao ou de um feto anencéfalo - que, portanto, nao tém uma
personalidade individual -, pode-se intuir que, para os especialistas contrarios

2 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra, p. 235.

2 Nesse sentido, conferir ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzén
Valdés. Madrid: Centro de Estudios Politicos e Constitucionales, 2002. p. 186 e ss. Ver, também,
VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. Sao Paulo:
Malheiros, 2006. p. 19 e ss.

% GODWIN, William. Investigacion acerca de la Justicia Politica y su influencia en la virtud y la dicha
generalidades. Trad. J. Prince. Buenos Aires: Editorial Americalee, 1945.

31 Ppara uma anélise profunda sobre o tema, ver KANT, Immanuel. A fundamentacio da metafisica dos
costumes e outros escritos. Trad. Leopoldo Holzbach. Sao Paulo: Martin Claret, 2005. p. 47-51.
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as pesquisas com células-tronco e a interrupgao da gravidez de feto anencéfalo
(Bloco B), ha uma protecdo maxima a vida, de forma que, para eles, a eutandsia
também ndo poderia ser admitida. E dificilmente teriam impacto para eles as
teses juridicas defendendo que, em certas circunstancias, o direito a vida é
passivel de rentincia, pois a concepcao de vida lhes é sagrada, posta como um
bem que serve a coletividade e ndo a si proprio. O mesmo ndo se depreende
dos argumentos expostos no Bloco A, em que a vida deve ser preservada, salvo
quando é possivel antever que ela, potencialmente, nao terd continuidade.

Essa questdo, transportada para o tema da eutanasia, é resolvida quando
se admite que, na teoria dos direitos fundamentais, o direito a vida pode,
sim, ser disposto pelo proprio titular. Se a discussao das audiéncias ptublicas
girasse em torno da disponibilidade da vida pelo préprio titular, esta estaria em
consondncia com a tese central da eutanasia que defendemos.

Recorrer a argumentos religiosos para sustentar a preservagdo da vida
é, constitucionalmente, antidemocratico, na medida em que pertencemos a um
Estado laico. O argumento da sacralidade da vida e sua preservagdo a qualquer
custo - inclusive transformando o direito a vida num dever de viver - pode
ser relevante para que os seguidores de uma determinada religido possam
agir conforme os dogmas religiosos em que acreditam. E seria legitimo que as
autoridades religiosas impusessem sancdes aos fiéis que desrespeitassem tais
dogmas. Mas jamais tais argumentos poderiam ser usados para que um Estado
laico impusesse san¢des aos cidaddos. Admitir isso seria exigir, por meio de regras
estatais, uma moral tinica, rejeitando o pluralismo inerente a um Estado laico.

Dignidade

O cerne da dignidade remonta ao pensamento de Kant, ao ndo admitir que
o ser humano seja entendido como objeto, mas apenas como sujeito de direitos.
Considera-lo como meio e nao como fim em si mesmo seria a prépria negagao
da dignidade da pessoa humana®. Nas palavras de Dworkin, a dignidade,
na concepgdo kantiana, deve ser compreendida como o direito de as pessoas

32 KANT, Immanuel. Fundamentacio da metafisica dos costumes e outros escritos, p. 59; PEREZ, Jestis
Gonzales. La dignidad de la persona. Madrid: Civitas, 1986. p. 60 a 115; SARLET, Ingo Wolfgang. As
dimensoes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensao juridico-constitucional
necessdria e possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Dimensées da dignidade: ensaios de filosofia
do direito e direito constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 35. Para além do
entendimento da dignidade do ponto de vista negativo - ou seja, daquilo que nédo se compatibiliza
com anogdo de dignidade -, Kant também aponta para um ntcleo positivo do conceito, ao afirmar que
o fundamento da dignidade humana é a autonomia da vontade (KANT, Immanuel. Fundamentagio
da metafisica dos costumes e outros escritos, p. 70-71, 80-81). Conferir, também, KANT, Immanuel. A
metafisica dos costumes. Trad. Edson Bini. Bauru: Edipro, 2003. p. 83. Giovanni Pico Della Mirandola
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nunca serem “tratadas de maneira que se negue a evidente importancia de suas
proprias vidas”®.

A norma constitucional que protege a dignidade da pessoa humana foi
diversas vezes citada ao longo das audiéncias publicas ora estudadas. Como
as andlises sdo das manifestacdes de representantes de entidades da sociedade
civil, ndo se nota um rigor juridico na definicdo de tal instituto juridico. Nem
poderia ser diferente, se pensarmos que até mesmo para os estudiosos do Direito
ha grandes dificuldades para conceitua-lo. Assim, vamos nos deter ao que foi
apresentado e depois apresentar nossas impressdes sobre o assunto.

Cumpre destacar que os especialistas que apresentaram argumentos
favoraveis as pesquisas com células-tronco pressupuseram que os embrides gerados
a partir da técnica de fertilizagdo in vitro nao eram seres humanos, ou seja, ndo eram
vida, mas apenas um amontoado de células e, portanto, ndo haveria motivos para
se falar em dignidade da pessoa humana. Assim, serdo apresentados apenas os
argumentos dos especialistas favoraveis a interrupg¢ao do feto anencéfalo.

Interrupcao da gravidez de feto anencéfalo

“ Atualmente, o que acontece no caso da gestagdo de anencéfalos é que um grande ntiimero
de mulheres tem seu direito a autodeterminacao desrespeitado e ferida a sua dignidade [...]
Obrigar uma mulher a manter uma gestacdo desse tipo, ndo lhe oferecer a possibilidade da
interrupcdo desse processo, é trata-la como coisa.”*®

“A grande maioria das maes reconhece que o feto estd morto e permanecer num luto
durante 6 meses seria tortura psicolégica.”*

“O que se deseja é simplesmente garantir a dignidade da pessoa humana, através da
possibilidade de ela optar de modo informado.”*

também afirmava a importancia do livre arbitrio para a dignidade do homem (Discurso sobre a dignidade
do homem. Lisboa: Edigdes 70, 2006. p. 57).

DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Trad. Jefferson Luiz
Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 339.

33

3 Dra. Maria José Fontelas Rosado Nunes, representante da entidade Catlica pelo Direito de Decidir -

Audiéncia Publica realizada nos autos do processo da ADPF 54, de 26 de agosto de 2008 (1° dia).

Dr. Heverton Neves Pettersen, representante da Sociedade Brasileira de Medicina Fetal - Audiéncia
Publica realizada nos autos do processo da ADPF 54, de 28 de agosto de 2008 (2° dia).

Deputado Federal José Aristodemo Pinotti - Audiéncia Publica realizada nos autos do processo da
ADPF 54, de 28 de agosto de 2008 (2° dia).

35

36
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Com relacdo aos argumentos contrdrios a realizacdo de pesquisas com
células-tronco e a antecipacgdo do feto anencéfalo, a dignidade da pessoa humana
é invocada como um direito inerente a pessoa, desde a fecundagao:

Células-tronco

“Dignidade da pessoa humana deve ser concedida desde o momento da fecundacao. [...]
As exigéncias éticas em relacdo ao cuidado da vida e a integridade do embrido demandam
que se respeite o ser humano a partir da fecundagdo. O carater pessoal deve ser reconhecido
desde a constatacao do inicio da existéncia humana.”%

Interrupcao da gravidez de feto anencéfalo

“As pretensoes de desqualificacio da pessoa humana ferem a dignidade intrinseca e
inviolavel da pessoa. S6 pelo fato de pertencer a espécie humana, esse individuo tem
uma dignidade; e é essa dignidade que queremos reafirmar, que precisa ser tutelada, que
precisa ser respeitada.”¥’

“ A mae nao perde a dignidade pelo fato de gerar um filho doente, ao contrario, cresce a sua
dignidade no respeito a vida e a dignidade do filho que ama; e, se ela ndo induzir o aborto,
jamais tera remorso por té-lo amado.”*

Nas duas audiéncias publicas, ho3uve uma grande preocupacao com a
dignidade da pessoa humana. Em ambas, nota-se a intengdo de garanti-la, ora
invocando-a em conjunto com a autonomia do sujeito, ora como um direito
inerente a pessoa. A nosso ver, os dois aspectos apresentados estdo corretos,
pois eles se complementam. O ponto central é o enfoque do argumento que se
quer defender. Partindo desse pressuposto, a dignidade pode ser invocada tanto
para defender as pesquisas com células-tronco e a interrupcao da gravidez de
feto anencéfalo, quanto para ndo as admitir. E o mesmo vale para a eutanasia.

Para compreender como isto é possivel, uma mesma norma ser invocada
tanto para defender como para rejeitar uma tese, socorremo-nos da observacgao
de Oscar Vilhena Vieira:

%7 Dra. Claudia Maria de Castro Batista, Professora da UFR], pesquisadora de células-tronco. Audiéncia

Publica realizada nos autos do processo da ADIn 3510, de 20 de abril de 2007, p. 65.

Padre Luiz Antonio Bento, representante da Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil - Audiéncia
Publica realizada nos autos do processo da ADPF 54, de 28 de agosto de 2008 (2° dia).

Dr. Dernival da Silva Brandao - Audiéncia Publica realizada nos autos do processo da ADPF 54, de 28
de agosto de 2008 (2° dia).
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A dignidade é multidimensional, estando associada a
um grande conjunto de condig¢des ligadas a existéncia
humana, a comegar pela propria vida, passando pela
integridade fisica e psiquica, liberdade etc. Nesse
sentido, a realizacdo da dignidade humana esta
vinculada a realizacdo de outros direitos fundamen-
tais - estes, sim, expressamente consagrados pela
Constituigdo de 1988.4°

Com essa passagem, fica claro que a dignidade humana comp®de o nicleo
essencial dos direitos fundamentais. No entanto, os problemas surgem quando
os direitos fundamentais colidem, pois nos deparamos com um impasse l6gico.

Basta analisar os casos apresentados: temos, de um lado, o direito a vida e
a obrigacgdo de o Estado agir a favor dessa vida e, do outro lado, a autonomia de
uma pessoa decidir conforme sua concepcao de dignidade. Aqui, a dignidade
compora o direito fundamental a vida e a liberdade e, portanto, estard em polos
opostos dos direitos em colisdo.

Assim, quando os aspectos reais da dignidade estdo presentes na
argumentacao dos dois lados em conflito, a discussdo torna-se mais complexa.
Em circunstancias como essas, segundo Luis Roberto Barroso*, o pano de fundo
cultural e politico pode influenciar o modo de raciocinio do juiz ou da Corte.

Isto explica porque a dignidade da pessoa humana é utilizada tanto para
defender como para rejeitar uma tese, uma vez que seu emprego oscila de acordo
com o grupo ao qual o sujeito pertence.

Sendo assim, a dignidade humana age tanto como justificacdo moral
quanto como fundamento juridico-normativo dos direitos fundamentais*. Esse
fato contribui para o argumento que desenvolvemos acima, segundo o qual a
pratica da eutandsia apenas pode ser admitida se estiver presente a vontade
do paciente, em atengdo aos interesses fundamentais daquele que sofre de uma
enfermidade, considerando sua préopria nogao de dignidade.

40 VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos fundamentais: uma leitura jurisprudencial do STF. Sdo Paulo:

Malheiros, 2007. p. 64.
BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporineo. Belo
Horizonte: Férum, 2012. p. 66.

41

42 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contempordneo. Belo

Horizonte: Férum, 2012. p. 64.

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 42, n. 138, Junho, 2015



124 ——— Doutrina Nacional

Assim, almeja-se preservar o direito a escolha, tal como ocorre com as
mulheres que pretendem interromper a gestacao, observado sempre o exercicio
do consentimento informado, condi¢do indispensavel da relagdo médico-
-paciente. Mas jamais essa escolha pode derivar de uma imposicao de terceiros ou
do Estado, pois, se assim fosse, ndo seria uma verdadeira escolha. Na eutandsia,
a pessoa deve observar seu conceito de dignidade e, por meio de sua autonomia,
escolher se deseja permanecer viva ou nao.

Autonomia

Como mencionamos acima, Kant relaciona dignidade da pessoa humana e
autonomia. Segundo ele, o fundamento da dignidade humana e tnico principio
da moral® é a autonomia da vontade, entendida como “nao escolher sendo de
modo a que as maximas da escolha do préprio querer sejam simultaneamente
incluidas como lei universal”*.

Neste ponto, pretendemos analisar a questao dos avancos cientificos
frente aos limites da atuagdo médica, examinando o principio da autonomia do
paciente e o direito a satade.

O desenvolvimento cientifico propicia rdpidos e precisos diagndsticos,
bem como auxilia a geracdo de novas vidas. Também pode salvar vidas por
meio de tratamentos de doengas e moléstias que acometem as pessoas, bem
como pode prolongar a vida do paciente. A questdo é: até que ponto é legitima a
atuacgdo ética do médico frente ao direito de escolha do paciente, o direito a sua
autodeterminacio?

No caso das células-tronco, a autonomia é posta como o direito de os
casais que buscam engravidar escolherem se desejam ou ndo que os embrides
congelados sejam destinados a pesquisas, ao passo que, na interrupgdo da
gravidez de fetos anencéfalos, a questao é mais profunda, pois envolve o direito

% Moralidade entendida como a “relagdo de toda a a¢do com a legislagdo, somente mediante a qual
é possivel um reino dos fins” (KANT, Immanuel. Fundamentacio da metafisica dos costumes e outros
escritos, p. 64).

4 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes e outros escritos, p. 70-71. No mesmo livro, o

autor menciona que “a todo ser racional que tem uma vontade devemos lhe atribuir necessariamente
também a ideia da liberdade, sob a qual ele age” (p. 81). E, em outra obra, Kant afirma que a “liberdade
(a independéncia de ser constrangido pela escolha alheia), na medida em que pode coexistir com a
liberdade de todos os outros de acordo com uma lei universal, é o tnico direito original pertencente a
todos os homens em virtude da humanidade destes” (A metafisica dos costumes, p. 83). Para uma visao
especifica da autonomia da vontade, conferir STRENGER, Irineu. Da autonomia da vontade: direito
interno e internacional. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2000.
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de a mulher interromper uma gestagdo que sabe que ndo gerara um filho vivo.
Nas pesquisas com células-tronco, ndo se discute a autonomia do embriao, pois
especialistas a favor das pesquisas entendem que o embriao nao é vida.

Nesse sentido, cumpre averiguar os argumentos apresentados por aqueles
que sdo favordaveis as pesquisas com células-tronco e a interrupcao da gravidez
de feto anencéfalo:

Células-tronco

“No entanto, ndo vamos ignorar que um dos pressupostos da lei é de que os casais tenham

de consentir.”*

Interrupcao da gravidez de feto anencéfalo

“Por fim, relembrando que nenhuma mulher sera obrigada a antecipar o parto e garantindo

aqueles que desejarem manter a gestacdo que serdo amparadas e cuidadas pelas equipes de

saude.”®

“E uma obrigacdo de conduta. Nao conseguimos fazer Medicina impondo a nossa vontade

[...] respeitamos a autonomia, no seu desejo de progredir ou ndo com a gravidez.”*®

“A mulher que decide manter a gravidez tem sua decisdo respeitada, mas as mulheres

que ndo desejam manter essa gestacdo veem os seus direitos negados. Essa é uma situacao

antidemocratica.”’

Na audiéncia publica sobre a interrupcao da gravidez de feto anencéfalo,
os integrantes do Bloco B ndo apresentaram argumentos referentes a autonomia
da mulher, justamente porque defendem que estas devem prosseguir com
a gravidez, independentemente da vontade da gestante, na medida em que
o feto anencéfalo representa uma vida a ser preservada. Sendo assim, apenas
analisaremos a questdo do ponto de vista dos argumentos suscitados no caso

4 Profa. Dra. Débora Diniz, representante do Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género - ANIS.
Audiéncia Puablica realizada nos autos do processo da ADIn 3510, de 20 de abril de 2007, p. 208.

Ministro da Sadde Sr. José Gomes Tempordo - Audiéncia Pablica realizada nos autos do processo da
ADPF 54, de 4 de setembro de 2008 (3° dia).

Dr. Roberto Luiz D’avila, representante do Conselho Federal de Medicina - Audiéncia Publica
realizada nos autos do processo da ADPF 54, de 28 de agosto de 2008 (2° dia), p. 5 e 6.

Dra. Maria José Fontelas Rosado Nunes, representante da entidade Catoélicas pelo Direito de Decidir
- Audiéncia Publica realizada nos autos do processo da ADPF 54, de 26 de agosto de 2008 (2° dia),
p- 41.
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das células-tronco, reunindo-os na manifestacio da Dra. Claudia Maria de
Castro Batista, pois a ela foi incumbido desenvolver, especificamente, o tema da
autonomia do embrido humano.

Basicamente o argumento utilizado se volta ao seguinte aspecto:

O embriao de trés dias ja tem uma autonomia funcional,
que da uma unidade a todo um organismo como
um todo. Esse montinho é um todo que se comporta
funcional e metabolicamente como um tnico ser, um
tnico organismo e que se autodetermina.*

Como pode se notar, ela ndo esta a falar de autonomia da forma como
desenvolvemos na andlise do Bloco A, e nem poderia, pois a autonomia
pressupde a autodeterminacgdo da pessoa na tomada de decisdes que afetem sua
vida, satide, integridade fisico-psiquica e relacdes sociais*. A pessoa autonoma,
portanto, é aquela que tem liberdade de pensamento, liberdade de opgao e
liberdade de acao, ou seja, é aquela que tem capacidade para escolher entre as
alternativas que lhe sao apresentadas sem qualquer coagdo interna ou externa.

2

Portanto, a autonomia ndo é enfrentada de forma contundente pelas
entidades da sociedade civil que se manifestaram contra as pesquisas com
células-tronco e a interrupgao do feto anencéfalo.

Contudo, diante do que foi dito, podemos concluir que a questao da
autonomia, aqui, € um argumento potencialmente favorédvel a eutanasia, pois,
se nos detivermos principalmente aos argumentos desenvolvidos na audiéncia
publica da interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo, nos depararemos com
as orientacdes do Conselho Federal de Medicina e do Ministro da Saude, no
sentido de ouvir a opinido do paciente para garantir-lhe o direito de escolha.

Assim, o exercicio da autonomia estd relacionado ao poder de escolha
do paciente que estd diante de uma circunstancia especifica. Esse é o mesmo
argumento preconizado pelos defensores da eutanasia.

CONCLUSAO

Ao consideramos que a audiéncia puablica, no ambito do STF, é uma
importante expressdo da legitimidade democratica institucional, em que

# Dra. Claudia Maria de Castro Batista - Audiéncia Ptblica realizada nos autos do processo da ADIn
3510, p. 68.

50 TONI, Claudia Thomé. Eutandsia. Dissertacdo de Mestrado em Direito Penal - PUC-SP, 2003. p. 55.
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o didlogo com a sociedade civil constitui, em dltima andlise, uma ampliacdo
de intérpretes da Constituicao, em contraposicdo a tradicional concepcao de
“sociedade fechada” de intérpretes, restrita aos juizes, é possivel averiguar uma
tendéncia ou diretriz de como serdo os argumentos apresentados caso o Tribunal
venha a julgar matéria atinente a eutanasia.

Assim, da andlise das audiéncias ptublicas, foi possivel constatar - como
era de se esperar - que o grau de valoracao do direito a vida oscila de acordo com
os interesses que cada entidade pretende resguardar. O mesmo deve ocorrer
com a discussdo sobre a eutanasia.

Em relacdo aos argumentos religiosos - que também estdo presentes nos
debates sobre a eutandsia -, é importante ter em vista que a afirmacao de que
a vida é um direito sagrado, que deve ser preservado a todo custo, é negar a
existéncia de um Estado laico. Como mencionamos, é vedado ao Estado impor,
por meio de suas leis e acdes, o cumprimento de determinados deveres e
convicgodes religiosos, porque a liberdade religiosa, garantida pela Constituicao,
consiste justamente em assegurar ao individuo o direito de crer no que lhes
aprouver, bem como o direito de ndo crer em nada ou em ninguém.

Por sua vez, a dignidade da pessoa humana, diversas vezes citada ao
longo das audiéncias publicas - ora invocada em conjunto com a autonomia
do sujeito, ora como um direito inerente a pessoa -, nos mostrou, igualmente,
que sua aplicabilidade esta fortemente vinculada as crencas do sujeito que se
manifesta. Nao por acaso, grupos religiosos se mostraram inclinados a defender
a dignidade da pessoa humana, desde a concepgao, de forma plena, ao passo
que entidades médicas e, por vezes, céticos defenderam uma concepgdo de
dignidade atrelada a autonomia do sujeito para fazer suas escolhas.

Esse dltimo ponto corrobora a ideia demonstrada no tépico em que
tratamos sobre a eutanasia, defendida por nds apenas se estiver presente a
vontade do paciente, em aten¢do aos interesses fundamentais daquele que sofre
de uma enfermidade, considerando sua prépria nogao de dignidade.

Com tudo o que foi dito, entendemos que o direito a escolha do individuo,
depois de receber as informacoes claras e precisas sobre a sua enfermidade, o
diagnostico, os prognosticos e os tratamentos existentes, deve ser respeitado,
sem que a conduta do paciente sofra imposicoes por terceiros ou pelo Estado.
A pessoa deve observar o seu conceito de dignidade e sua autonomia para
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manifestar sua decisdo de permanecer viva ou ndo. Enfim, a vida é um direito, e
ndo um dever imposto ao seu titular.

Enfim, os argumentos lancados nas audiéncias publicas dos casos de
interrupgdo de fetos anencéfalos e de pesquisas com células-tronco - decididos
pelo STF - devem variar muito pouco, se a Corte se deparar com a questdo do
direito a eutandsia e, para decidi-la, convocar a sociedade civil para expor seus
pontos de vista sobre o tema numa audiéncia publica.
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will be the challenges to fully implement the sexual diversity right in Brazil. To develop
this paper we carried out a study on human rights and we investigated the processes of
struggle for social acceptance of homosexuals and the transformation of family characteristics
in the brazilian legal system, taking as its starting point the Civil Code of 1916. We also
made an analysis about the emblematic case of recognition of same-sex unions held by the
Supreme Court and the jurisprudence of the Inter-American Court of Human Rights, using
the deductive method for data evaluation and verification of court’s cases. Thus, it is intended
to reaffirm the importance of the fight for the requlation of the sexual diversity in order to
eliminate any hurdle for the full exercise of this right.

KEYWORDS: human rights; sexual diversity; LGBT people.

SUMARIO: Introdugao; 1 Os direitos humanos e o processo de luta pela dignidade;
2 Os desafios a plena implementacao do direito a diversidade sexual no Brasil;
Consideracdes finais; Referéncias.

SUMMARY: Introduction; 1 Human rights and the struggle for human dignity; 2 The
challenges for the full implementation of the sexual diversity right in Brazil; Conclusions;
References.

INTRODUCAO

os ultimos anos, a América Continental e a Europa Ocidental

‘ \ ‘ notaram uma ruptura de paradigmas no que diz respeito a

diversidade populacional. Essas sociedades se perceberam

cada vez mais plurais, mais diversificadas, nao se traduzindo mais no modelo

tradicional, no qual o homem branco e rico dominava solenemente. A palavra
de ordem tem sido, notadamente, a inclusao.

Nesse contexto, determinados grupos populacionais dantes ndo
considerados passaram a receber a atengdo do Estado, reflexo nitido da luta
pelo reconhecimento dos direitos humanos que possuem perante os organismos
internacionais, as Cortes de Justica e os legisladores internos. Assim, mulheres,
negros, pessoas LGBT, deficientes, entre outras minorias, foram incluidos no
laco social e passaram a ser reconhecidos como sujeitos de direitos.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal, em maio de 2011, limitou-se
apenas ao reconhecimento da validade juridica das unides civis entre pessoas do
mesmo sexo, deixando sem resposta outros temas necessarios a implementagao
do direito a diversidade sexual, como, por exemplo, a possibilidade de conversao
em casamento, a adogdo e, via de consequéncia, a questdo relativa a licenga-
-natalidade, a necessidade de proibir a discriminacao em razdo da orientagao
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sexual, criminalizando a homofobia, a revogacao do crime de pederastia no
ambito militar, entre outros.

Desse modo, o presente artigo se propde a verificar a ligacao existente
entre os direitos humanos e as unides homoafetivas, assim como avaliar quais
foram e quais ainda serdo os desafios para implementar plenamente o direito
a diversidade sexual no Brasil. Para desenvolver este trabalho, realizou-se um
breve estudo sobre os direitos humanos e investigaram-se os processos de luta
pela aceitagdo social dos homossexuais e de transformagao da caracterizacao da
familia no sistema juridico brasileiro, tendo como ponto de partida o Codigo
Civil de 1916. Analisaram-se, ainda, o caso emblemaético do reconhecimento das
unides homoafetivas realizado pelo Supremo Tribunal Federal e a jurisprudéncia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, utilizando-se do método dedutivo
para a avaliagdo dos dados coletados e a verificagdo dos casos concretos.

Pretende-se, destarte, reafirmar a importancia da luta pela regulamentacgao
do direito a diversidade sexual, a fim de eliminar qualquer embaraco ao pleno
exercicio desse direito fundamental.

1 OS DIREITOS HUMANOS E O PROCESSO DE LUTA PELA
DIGNIDADE

A ideia dos direitos humanos é tdo antiga quanto a historia das civiliza¢des
e muitos foram aqueles que lutaram pelo reconhecimento de uma dignidade ao
ser humano, sobretudo em razdo das diversas formas de dominacéo, exclusao
e opressdo que experimentaram no passado. Segundo Douzinas? “os direitos
humanos foram desde o inicio a experiéncia politica da liberdade, a expressao
da luta para libertar os individuos da repressdao externa e permitir sua auto-
-realizacdo”.

Conceitualmente, a expressdao “direitos humanos” faz referéncia a
natureza, ao movimento do humanismo e a sua forma juridica, fruto de uma
breve unido, no comego da modernidade, entre a filosofia politica e o direito,
representada pelos textos de Hobbes, Locke e Rousseau, pela Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao francesa, pela Declaracao da Independéncia
e pela Declaracdo de Direitos norte-americanos, conforme observa Douzinas®.

2 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Sao Leopoldo: Unisinos, 2009. p. 22.
8 Idem, p. 36.
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Contemporaneamente, os direitos humanos sdo concebidos como
mecanismos de protecdo para se evitar as atrocidades ocorridas no contexto
do Pés-Guerra e, sobretudo, as extremas violagdes praticadas pelo regime de
Hitler. Essa é a visao nitida da Declaracdo Universal de 1948, internacionalizada
pelas diversas Constituicdes promulgadas apos esse periodo, sendo reiterada,
em 1993, pela Declaragdo de Direitos Humanos de Viena, conforme observa
Comparato:

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos, como
se percebe da leitura de seu preambulo, foi redigida
sob o impacto das atrocidades cometidas durante a
2% Guerra Mundial, e cuja revelacdo s6 comegou a ser
feita - e de forma muito parcial, ou seja, com omissao
de tudo o que se referia a Unido Soviética e de vérios
abusos cometidos pelas poténcias ocidentais - ap6s o
encerramento das hostilidades.*

Em igual sentido posiciona-se Piovesan:

Seja por fixar a ideia de que os direitos humanos sao
universais, decorrentes da dignidade humana e nao
derivados das peculiaridades sociais e culturais de
determinada sociedade, seja por incluir em seu elenco
ndo so direitos civis e politicos, mas também sociais,
econOmicos e culturais, a Declaracao de 1948 demarca a
concepgao contemporanea dos direitos humanos.®

Assim, a partir da Declaracao de 1948, os direitos humanos passaram a
ser marcados por um processo de universalizacdo e indivisibilidade. Sdo ditos
indivisiveis, porque a garantia dos direitos civis e politicos é condi¢ao para a
observancia dos direitos sociais, econdomicos e culturais, ndo podendo um ser
mitigado ou supervalorizado pelo outro, e vice-versa. Ou seja, trata-se de um
bloco indivisivel de direitos, interdependente e inter-relacionado, pois, na
medida em que um deles é violado, todos os demais o sao®. Diz-se, ainda, que os

4 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagio historica dos direitos humanos. 2. ed. rev. e ampl. Sao Paulo:
Saraiva, 2001. p. 226.

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 14. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2013. p. 216.

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justica internacional: um estudo comparativo dos sistemas
regionais europeu, interamericano e africano. 4. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 45.
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direitos humanos sdo universais, porque sdo inatos a condigdo de pessoa, isto &,
a todos deve ser minimamente assegurada uma vida digna - valor intrinseco e
irredutivel da espécie humana’.

De outro lado, a Declaracdo de 1948 introduziu no cenario mundial
uma politica de reconstrucdo da protecdo da dignidade humana, o que foi
internacionalizado como um direito inerente a qualquer pessoa, inde-
pendentemente de qualquer fato ou circunstancia, influenciando o Direito Cons-
titucional ocidental a proteger os direitos humanos, limitando o poder do
Estado®.

Vale dizer que essa politica fez surgir o sistema normativo internacional
de protecao dos direitos humanos, que, além de dar uma resposta as atrocidades
e aos horrores cometidos durante o nazismo, como destacado, estava
fundamentado, essencialmente, na crenca de que parte dessas violacdes nao
teria ocorrido se houvesse mecanismos protetivos como os que se propagaram
na segunda metade do século XX, conforme destaca Piovesan’.

Depois de meio século, o Direito Internacional dos Direitos Humanos
firmou-se, segundo Cancado Trindade, como um ramo auténomo da ciéncia
juridica, cuja fonte material é a “consciéncia juridica universal”, que trata

de um direito de protecdo, marcado por uma ldgica
propria, e voltado a salvaguarda dos direitos dos
seres humanos e ndo dos Estados. Neste propdsito
se mostra constituido por um corpus juris dotado de
uma multiplicidade de instrumentos internacionais
de protecdo, de natureza e efeitos juridicos varidveis
(tratados e resolucdes), operando nos ambitos tanto
global (Nagoes Unidas) como regional.”

Cancado Trindade'! acrescenta, ainda, que a nogdo dos direitos humanos
como sendo um conjunto de direitos intrinsecos a condicdo inata de pessoa,
além de ser um legado das correntes ligadas ao jusnaturalismo, enaltece a ideia

7 Idem, p. 49.
8 Idem, p- 41.
9 Idem, p. 43.

10" CANCADO TRINDADE, Ant6nio Augusto. Tratado de direito internacional dos direitos humanos. 2. ed.
rev. e atual. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, v. I, 2003. p. 38.

1 Idem, p. 35.
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de que esses direitos antecedem aos direitos dos Estados, que o poder deriva do
povo e que a justica € um norte para o direito estatal positivo. Isto é, antecedem
a todas as formas de organizacdo politica e a protecdo que buscam nao pode e
nem deve se esgotar na acao do Estado'

De outro lado, para Comparato' a concepcao de direitos humanos como
sendo um direito natural seria fruto da lei escrita que condicionou a convivéncia
humana em sociedade ao respeito desses direitos, fazendo surgir, a partir da
concepgdo medieval de pessoa - individuo dotado de natureza racional -,
o principio da igualdade, que pressupde a eliminacdo de todas as diferencas
individuais e grupais, de ordem biolégica ou cultural, o que, em tltima andlise,
consubstancia-se no ntucleo do conceito universal dos direitos humanos™.

Tem-se, portanto, que os direitos humanos, além de serem aqueles
necessarios a vida digna, também tém como funcao limitar a atua¢do do Estado,
segundo as deliberagdes de poder que emanam do povo, de modo a orientar a sua
atuacado, para que sejam sempre observados os critérios de justica, humanidade
e igualdade, assim como as acdes protetivas impostas internacionalmente pelos
sistemas global e regionais de protecao.

N

Destacam-se no sistema global de protecao o direito a igualdade, a
proibicao a discriminagdo (arts. I e II da Declaragdo de 1988) e o dever de os
Estados-partes garantirem, sem qualquer forma de discriminagao, os direitos
previstos no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (arts. 2° [I], 4° e
26) e no Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (art. 2°),
ambos de 1966.

No ambito dos sistemas regionais europeu e interamericano, de igual
forma, ha cldusulas consagrando a igualdade e a proibicao da discriminacao.
A Convencao Europeia (1950) as consignou em seu art. 14 e a Convencao
Americana (1969) as adotou nos arts. 1°, 24 e 27.

Dessa forma, verifica-se que o direito a diversidade sexual encontra
fundamento em toda a sistematica protetiva dos direitos humanos, ndo sendo
admitida qualquer forma de discriminacdo em razdo da orientacdo sexual,
tendo, inclusive, as Nac¢des Unidas, por meio do Conselho de Direitos Humanos,

12 Idem, p. 45.
13 Comparato, op. cit., 2001, p. 12.
14 Idem, p. 19.
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reconhecido expressamente, em 2011, que os direitos de Lésbicas, Gays,
Bissexuais e Transexuais (LGBT) sao direitos humanos®.

De toda sorte, verifica-se que a homossexualidade enfrentou no ocidente
um longo processo de luta pela aceitacdo social na segunda metade do século
XX, que culminou na ruptura de vérios paradigmas que nao permitiam que
esse comportamento fosse visto como natural e digno de protecao. A despeito
dessa conquista, emergiu um novo desafio: desconstituir dogmas juridicos
relacionados a caracterizacao familiar, a fim de permitir a unido entre pessoas
do mesmo sexo.

Com efeito, o proximo topico ird analisar os grandes desafios enfrentados
nesse processo de luta pela dignidade dos homossexuais, assim como as
proximas batalhas que serdo travadas para tornar integralmente efetivo o direito
a diversidade sexual.

2 OS DESAFIOS A PLENA IMPLEMENTACAO DO DIREITO A
DIVERSIDADE SEXUAL NO BRASIL

2.1 A DESMISTIFICACAO DO COMPORTAMENTO HOMOSSEXUAL

As relagGes entre pessoas do mesmo sexo existem desde os tempos mais
remotos e foram notadas socialmente por diversas civilizagdes, o que nos revela
que esse comportamento faz parte da histéria da humanidade. Exemplo disso
eram Zeus e Ganimede, o casal mais famoso da mitologia grega.

Na Grécia antiga, o sexo de um homem, ora com outro homem, ora
com uma mulher, era fato social notério, sendo que este se prestava apenas
a procriacdo. No processo educacional, um mestre iniciava sexualmente os
adolescentes, objetivando transmitir-lhes sabedoria’®.

No entanto, com o advento do cristianismo, essa conduta passou a ser
castigada por atentar as leis divinas. Nesse periodo, a Igreja exercia forte dominio
social e a populacao crista perfazia a voz de Deus, ou seja, o entendimento
majoritario do povo era considerado regra divina. Com isso, a Igreja passou
a ser a maior perseguidora daqueles que praticavam atos sexuais com pessoas
do mesmo sexo, notadamente no periodo da Santa Inquisicao. Nessa época, a
influéncia da Igreja foi extrema, tanto que chegou a fazer parte das discussoes

15 GORISCH, Patricia. O reconhecimento dos direitos humanos LGBT: de Stonewall a ONU. Curitiba: Appris,
2014. p. 44.

16 DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: o preconceito & a justica. 4. ed. Sao Paulo: RT, 2009. p. 36.
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juridicas. Em 1179, o III Concilio de Latrao classificou a conduta como crime.
Posteriormente, a primeira codificagdo ocidental culminou pena de morte aquela
pratica.

Foi somente a partir da ruptura com a Igreja, quando o casamento passou
a ser oficializado pelo Estado, sem deixar de lado o seu carater patrimonial, que
outras formas de relacionamento surgiram, e aquele comportamento passou a
ser visto como opcional, compreensivel, e ndo mais como crime®.

Conceitualmente, a homossexualidade surgiu no século XIX, definida
pela medicina como uma atragdo sexual e afetiva entre pessoas do mesmo sexo,
caracterizada, a época, por um desvio comportamental®.

Nesse periodo, a homossexualidade recebeu, inclusive, outra terminologia
acrescida do sufixo “ismo”, cujo significado, na medicina, refere-se a um
distarbio mental, a uma doenga, motivo pelo qual se empregou a expressao
“homossexualismo”, que a vinculou a esse contexto modelado por uma especifica
parcela da sociedade, que a cunhou a partir do aparato cientifico disponivel
naquele momento histoérico.

Quem, primeiramente, dedicou-se ao tema foi o médico Karoly
Benkert”, sendo-lhe atribuido, inclusive, o termo “homossexualidade”, que
significa sexualidade semelhante - homo do grego é semelhante e sexus remete
a sexualidade. Ele concluiu, em 1869, que a homossexualidade nao era uma
preferéncia sexual.

Mais tarde surgiram outros grupos de médicos que a chamaram de
perversao sexual, por afastar-se da heterossexualidade?. Em 1935, Sigmund
Freud desconsiderou o aspecto patolégico, passando a admiti-la e protegé-la,
vendo-a como uma variacao da funcao sexual, ndo podendo mais ser considerada
crime, sob pena de se cometer grande injustica e crueldade®.

No entanto, somente em 1948 Alfred Kinsey constatou, apés experimentos
empiricos nos Estados Unidos, que a homossexualidade de fato ndo era uma

7 1dem, p. 38.

18 Idem, p. 41.

19 GIRARDI, Viviane. Familias contempordneas, filiacio e afeto: a possibilidade juridica da adocdo por

homossexuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 66.

20 Dias, op. cit., p. 46.

2L Girardi, op. cit., p. 67.

2 Idem, loc. cit.

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 42, n. 138, Junho, 2015



OS DIREITOS HUMANOS E AS UNIOES... — 139

doenga, mas, sim, uma série de comportamentos relativos a identidade sexual,
considerados “variagdes normais do comportamento sexual humano”?.

A partir dessa constatacdo, grandes movimentos sociais comecaram
a surgir, a fim de pleitear dignidade e igualdade de tratamento perante a
sociedade, que, constantemente, atentava contra a populacdo homossexual.
A primeira manifestacdo ocorreu entre os dias 27 e 29 de junho de 1969, no
Greenwich Village, na cidade de Nova Iorque, e ficou conhecida como o motim
de Stonewall*.

No ano seguinte, inspirados pelo ocorrido em Nova lorque, gays e
feministas juntaram-se para paralisar a conven¢do nacional da Associacdo
Americana de Psiquiatria, em Sao Francisco, nos Estados Unidos. A interrupgao
aconteceu no momento em que se apresentou um documento que estipulava
tratamento para a mudanca da orientacao sexual utilizando-se de choque elétrico
e drogas, em conjunto com imagens sexualmente provocantes com pessoas do
mesmo sexo®.

Esses protestos foram responsaveis por desmistificar o estereotipo
negativo da homossexualidade, razao pela qual, finalmente em 1974, aquela
associacdo retirou-a da condicdo de distarbios mentais®.

Em 1993, foi a vez da Organizacdo Mundial da Satde (OMS) remover,
também, a concepcao doentia da homossexualidade do Capitulo de “Desvios
e Transtornos Sexuais”, passando-a para o Capitulo de “Sintomas Decorrentes
de Circunstancias Psicossociais”. No entanto, desde de 1995, a OMS ndo mais a
consigna, no catalogo de doengas, transtornos ou sintomas®.

Segundo Viviane Girardi, a tipificagdo patolodgica foi de grande relevancia
para a populagdo homossexual, ao longo do periodo histérico, pois lhes garantiu
protecao contra a tirania estatal e religiosa, que a via como pecado ou, ainda,
como crime. No entanto, lamenta-se que esse discurso médico ainda se verifique
atualmente, servindo como fundamento de discriminacdo®.

% HOPCKE, Robert H. Jung, junguianos e a homossexualidade. Trad. Céssia Rocha. Sao Paulo: Siciliano,

1989. Apud Girardi, op. cit., 2005, p. 19.

POLIKOFF, Nancy D. Beyond (straight and gay) marriage: valuing all families under the law. Boston:
Beacon Press, 2008. p. 35.

Idem, loc. cit.

2 Dias, op. cit., 2009, p. 53.
27

24

25

Idem, loc. cit.

28 Girardi, op. cit., p. 69.
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Muito embora ndo seja mais considerada doenga, hd, ainda hoje, correntes
de “conversao” que pretendem movimentos “ex-gays”, mesmo tendo o Conselho
Federal de Psicologia brasileiro proibido a possibilidade de tratamento, ou
“cura”, para a homossexualidade hd mais de dez anos.

2.2 AREGULAMENTACAO DA FAMILIA NO BRASIL

A sociedade ja reconheceu ha muito tempo o importante papel que a
familia desempenha no circulo social, notadamente porque ela perfaz o ideal
pessoal de felicidade, desenvolve a personalidade humana e forma nucleos
sociais, que se ddo ao redor da “estrutura familiar e ndo em torno de outros
grupos ou dos individuos em si mesmos”%.

Com efeito, o legislador brasileiro, influenciado pela cultura do inicio
do século XX, foi levado a disciplinar as rela¢des juridicas atinentes a familia,
fazendo surgir, no Cédigo Civil de 1916, um regramento que passou a ser a lei
fundamental sobre a matéria, pois a Constituicdo de 1891, ainda vigente a época,
pouco discorria sobre a questdo, limitando-se a prever o casamento™®.

Isso fez com que o diploma de 1916 passasse a ocupar o centro do
ordenamento juridico brasileiro, ainda que existisse a superioridade hierarquica
constitucional, sobretudo porque passou aregular a vida privada dos individuos.
As antigas Constituicdes restava um papel secundario, eis que raramente
adentravam na vida do particular®’.

Estruturalmente, a codificacao novecentista se baseava fundamentalmente
em 3 pilares - no contrato, na familia e na propriedade -, o que contribuiu para
que a instituicdo familiar recebesse mais relevancia que as préprias pessoas
que a formavam, por isso caracterizada como transpessoal, ou seja, ainda
que qualificada como patriarcal, matrimonializada e hierarquizada, o foco do
legislador nao estava nas relacdes pessoais, mas sempre na instituicdo que
ocupava o topo da piramide®.

O casamento, considerado tao somente a partir da unido matrimonializada,
era o Unico meio de outorgar legitimidade a familia e gerava um vinculo

¥ Dias, op. cit., 2009, p. 119.

%0 EACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento da filiaio e paternidade presumida. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 1992. p. 45.

31 Girardi, op. cit., 2005, p. 35.
32 Fachin, op. cit., p. 46.
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indissolavel®. Na sociedade conjugal, ndo existia igualdade entre os homens e as
mulheres, uma vez que a propria lei estabelecia 0 homem como sendo o chefe da
familia, restando a mulher a posicao de submissao e, inclusive, de relativamente
capaz apods o casamento, sequer se cogitando a possibilidade de divércio.

Com relacdo aos filhos, existia diferenciacdo entre filhos legitimos e
ilegitimos, entre filhos naturais e adotivos. De igual forma, as entidades extra-
matrimoniais desmereciam atenc¢do, sendo consideradas ilegitimas e impedidas
de figurar no centro das relacdes juridicas, razao pela qual se proibiam as
doagdes, as indenizacdes de seguros e a possibilidade de receber heranga™.

Esse cenario contribuiu para que o antigo diploma ficasse conhecido
como a “lei da desigualdade”®, notadamente, porque ndo observava lacos
de afetividade para a caracterizacdo da familia, na medida que somente o
parentesco consanguineo e aquele por afinidade, oriundo do casamento, eram
os fatores determinantes para a configuracao cléssica de familia. Em relacao as
unides formadas entre pessoas do mesmo sexo nada existia.

Essa (falta de) juridicidade foi resultado de uma sociedade dominada pelas
classes abastadas que queriam defender apenas os seus interesses. A populacao
brasileira de 1900 se limitava a comunidades agricolas proprietarias de escravos
e agregados de fazendas e engenhos, que, em eleicdes fictas, praticamente
nomeavam os seus governantes. Assim, a norma juridica servia de instrumento
para que os sujeitos de direito (aqueles que tinham propriedade) modelassem
as relagdes de direito, segundo modelos juridicos privados, garantindo apenas
interesses proprios®.

Com a evolugdo social, percebeu-se que o diploma ndo retratava a
realidade, porque ndo proporcionava a familia uma concepcdo baseada na
afetividade e era também bastante excludente. Com efeito, o Direito de Familia
passou a ser cenario de severas alteragdes, sobretudo com o fim de dissolver
com dogmas conservadores e com a visdo ultrapassada do modelo familiar
codificado.

% Dias, op. cit., 2009, p. 121.
3 Jdem, p. 121.

FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia: curso de direito civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999. p. 32.

3 Idem, p. 16.
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Esse processo de transformacdo iniciou-se com a Lei n° 4.212/1962,
conhecida como o Estatuto da Mulher Casada, responsavel por trazer a
capacidade para a mulher. Mais tarde, a possibilidade de divércio foi garantida
pela Lei n° 6.515/1977. Mas foi com o advento da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 que se instalaram mudancas mais acentuadas, tais
como a igualdade entre os homens e as mulheres, entre os direitos e os deveres
na sociedade conjugal e, também, entre os filhos, pondo fim a discriminacao
relativa a filiacao.

Com a promulgacado da nova ordem juridica, surgiram as primeiras leis
que implementaram os principios constitucionais, incidindo diretamente sobre
o Direito Civil e as relacdes por este regulada, tais como: o Estatuto da Crianca
e do Adolescente (1990), o Cédigo de Defesa do Consumidor (1990), a Lei sobre
Investigacao de Paternidade (1992) e a Lei sobre os Direitos dos Companheiros
(1994)>.

No ambito da constituicdo familiar, o texto constitucional consagrou
o principio da afetividade, tutelando o afeto dos individuos como elemento
caracterizador da familia, o que lhe conferiu uma outra concepcao®. Segundo
Viviane Girardi¥, a familia estd, ap6s a Constituicao de 1988, mais fundamentada
na “solidariedade e ajuda mutua dos seus membros do que no império da lei”.

Para Maria Berenice Dias, o novo texto constitucional permitiu que todas
as espécies de vinculos com base no afeto tivessem feicao de familia e merecessem

protecao do Estado, sobretudo face a cldusula de protecdo da dignidade da
pessoa humana, consagrada como pétrea na Constituicdo Federal de 1988%.

Em consondncia, Ana Carla Matos* destaca que “diversos juristas
apontam a nao-possibilidade de se restringir a um determinado modelo ideal de
sociedade, (pois) insuficiente para realidade fatica atual”.

Com efeito, o foco legislativo saiu, entdo, da instituicdo estritamente
considerada para concentrar-se nas pessoas que formam o parentesco afetivo,

87 Girardi, op. cit., 2005, p. 36.

% NAHAS, Luciana Faisca. Unido homossexual: protecdo constitucional. Curitiba: Jurud, 2008. p. 110.

39 Girardi, op. cit., p. 24.
40 Dias, op. cit., 2009, p. 129.

41 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Unides entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e sociais. Belo

Horizonte: Del Rey, 2004. p. 8.
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destacando-se o carater eudemonista como norte para o Direito de Familia*?, isto
é, a busca pela felicidade passou a ser considerada um bem supremo, principio
e fundamento dos valores morais.

Desse modo, o Cédigo Civil de 1916 tornou-se obsoleto, “letra morta de
lei”, pois quase todo diploma foi revogado/derrogado ou ganhou novo sentido
em virtude da promulgacao da nova Carta Magna®. Justamente nesse aspecto
estd o grande mérito da Constituicdo de 1988, pois, além de praticamente
revogar toda a disposicdo anterior ultrapassada, implantou a necessidade de
elaboragdo de um novo diploma, abordando questdes pontuais, ndo somente
sobre a familia, como também sobre toda a vida civil do cidadao brasileiro.

Nesse contexto, tornou-se necessario reestruturar ou dar nova interpreta—
¢do as leis infraconstitucionais, visto que muitas leis ndo foram recepcionadas ou
nao estavam em plena harmonia com todos os direitos e garantias assegurados
pela Constituigdo de 1988.

Assim, ganhou forca o projeto de elaboragdo de um novo Cédigo Civil,
que resultou no diploma que esta vigente desde 2003. A nova legislagcdo contou
com a aplicacao de diversos principios constitucionais, ratificando alguns dos
direitos garantidos pela Carta Constitucional, e trouxe inimeras modifica¢des
na caracterizacdo do conceito de familia, entre elas a admissdo da entidade
familiar além da familia classica, compreendendo comunidades nao abarcadas
pelo casamento, como a familia monoparental e a unido estavel.

Em comparacdao com o antigo diploma, a alteragdo mais relevante foi a
transferéncia de matérias antes reguladas pelo Cédigo e agora objeto da esfera
constitucional, fazendo com que a legislacao infraconstitucional ficasse em um
segundo plano, tendo em vista que a familia, conforme anteriormente visto,
passou a ser considerada como a realizacdo de um desejo, de um sentimento de
cada um, digna de amparo pela Lei Maior.

Com efeito, verifica-se que o Direito de Familia foi objeto de um processo
de relativizagdo, pois os valores que antes eram primordiais na caracterizagao
da familia hoje foram mitigados, em virtude de as novas leis colocarem o ser
humano como o centro das rela¢des juridicas, em detrimento da instituicao e dos

42 MEDEIROS, Jorge Luiz Ribeiro de. A constitucionalizacio do casamento homossexual. Sio Paulo: LTr,
2008. p. 38.

8 Girardi, op. cit., p. 36.
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valores patrimoniais estritamente considerados. Para Fachin*, a transformacao
legislativa ocorrida, trazendo elementos valorativos da pessoa, considerada em
sua dignidade humana, é a maneira pela qual se efetiva o real Estado de Direito.

A nova ordem constitucional promulgada eliminou, ainda, a desigualdade
entre o homem e a mulher, por meio do principio da isonomia juridica, afirmando
que todos sao iguais perante a lei, proibindo-se a discriminacdo em razao de
origem, sexo, raca, cor, idade ou qualquer outra forma de discriminagdo. A
dignidade da pessoa humana foi posta acima de todas as outras relacdes sociais.

Assim, relativizou-se o conceito de familia para o Direito de Familia
contemporaneo, tendo o casamento perdido, inclusive, o status de instituicao,
pois hoje seria considerado somente mais um dos meios pelos quais pode um
individuo realizar-se com a finalidade de formacdo familiar, em um contexto
eudemonista®.

Nesse sentido expoe Fachin*: “Sob o pélio da CF 1988, diversos aspectos
fundamentais redirecionaram a jurisprudéncia, a doutrina e a legislacao.
Por isso, a reaviventagdo do Direito Civil da Familia compreende o Direito
Constitucional da Familia”.

Esse fenomeno da repersonalizagdo ou relativizagdo da caracterizagdo
familiar imp6s ao Direito de Familia, portanto, a necessidade de ser cotejado
sempre com olhos no texto constitucional®. Para Viviane Girardi, esse fenomeno
de incidéncia do direito constitucional sobre a matéria infraconstitucional,
chamado também de constitucionalizagdo do Direito Civil, foi igualmente
verificado em outros paises ocidentais, nos quais “o deslocamento deu-se
quanto ao ponto de articulagdo desse sistema, antes centralizado no Cédigo e
agora voltado para o texto constitucional”*.

A alteracdo do ponto de convergéncia permitiu, assim, que os limites
interpretativos de aplicacdo civis ndo se restringissem mais a visdo liberal

4 FACHIN, Luiz Edson. Comentdrios ao novo Codigo Civil: do direito de familia, do direito pessoal, das

relacdes de parentesco. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 4.
45 Matos, op. cit., 2004, p. 27.

46 Fachin, op. cit., 2004, p. 15.

47 FACHIN, Luiz Edson. Transformacdes do direito civil brasileiro contemporaneo. In: RAMOS,

Carmem Lucia Silveira (Org.). Didlogos sobre direito civil: construindo uma racionalidade contempo-
ranea. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 41-46.

48 Girardi, op. cit., 2005, p. 37.
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burguesa, que prevaleceu no diploma anterior, mas se voltassem, agora, para os
“valores de uma ética social que funda a Constituicao Federal de 1988”%.

Isso porque o texto constitucional estabeleceu a protecao a familia,
considerando-a como base da sociedade, tal qual prevé a Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem no art. 16.3: “ A familia é o nicleo natural e fundamental
da sociedade e tem direito a protecao da sociedade e do Estado”™".

Com essa nova concepcao, dificil seria fazer uma distincdo entre o
matrimonio, a unido estavel ou, mesmo, a capacidade reprodutiva, pois esses
elementos ndo servem mais para a caracterizagdo da familia®. Sendo assim,
tornou-se ultrapassada a proposta de somente se considerar como familia aquela
unido formada entre pessoas de sexos diferentes.

2.3 O RECONHECIMENTO DO DIREITO A DIVERSIDADE
SEXUAL PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, PELA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS E PELAS NACOES
UNIDAS

No final do século XX, as familias formadas por pessoas de igual sexo
passaram a ser admitidas pelo direito, inicialmente, como meras sociedades
de fato, sendo no campo dos direitos das obrigacdes que as questdes advindas
dessas relagdes eram analisadas, justificando-se, assim, a partilha e a herangca.
Quando ndo existia patrimonio a ser divido, aplicava-se a ideia de relacao
laboral, indenizando-se o servico doméstico, fazendo-se crer a ideia de prestagao
de servicos®.

Com as alteragdes legislativas assinaladas anteriormente, a apreciacao
de conflitos oriundos das relacdes afetivas entre pares do mesmo sexo saiu do
campo do direito das obrigacdes, pois o cardter ndo patrimonial pareceu estar
bastante evidente, passando, em semelhanga as relagdes entre heterossexuais,
para a esfera do Direito de Familia.

Isso porque se percebeu que os grupos familiares existentes vao muito além
dos modelos codificados, sendo o afeto o critério responséavel pela constituigao,

4 Idem, p- 39.
50 Idem, p. 40.
51 Dias, op. cit., 2009, p. 128.
52 Idem, p. 124.
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transformacao e extingdo dos lagos familiares, em detrimento do modelo tnico
patriarcal que se voltava para o patrimoénio.

De toda sorte, para terem esse direito reconhecido juridicamente, os pares
de igual sexo necessitavam pedir a chancela do Estado, pois o exercicio do
direito a diversidade sexual ndo estava garantido automaticamente. Com efeito,
chegou até o Supremo Tribunal Federal a Acao Direta de Inconstitucionalidade
n°4277/DF e a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n®132/R]J,
as quais, julgadas conjuntamente em 2011, outorgaram validade a unido estavel

homoafetiva, in verbis:

1. ARGUICAODEDESCUMPRIMENTODEPRECEITO
FUNDAMENTAL (ADPF) - PERDA PARCIAL DE
OBJETO - RECEBIMENTO, NA PARTE REMA-
NESCENTE, COMO ACAODIRETA DEINCONSTITU-
CIONALIDADE - UNIAO HOMOAFETIVA E SEU
RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURI-
DICO - CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE
ACOES DE NATUREZA ABSTRATA - JULGAMEN-
TO CONJUNTO - Encampacdo dos fundamentos da
ADPF 132/R] pela ADIn 4.277/DF, com a finalidade
de conferir “interpretacdao conforme a Constituicdo” ao
art. 1.723 do Codigo Civil. Atendimento das condicoes
da acao.

2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS
EM RAZAO DO SEXO, SEJA NO PLANO DA
DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA
NO PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA
QUAL DELES - A PROIBICAO DO PRECONCEITO
COMO CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO
FRATERNAL - HOMENAGEM AO PLURA-
LISMOCOMOVALORSOCIO-POLITICO-CULTURAL
- LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA
SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO,
EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE
VONTADE - DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA
PRIVADA - CLAUSULA PETREA - O sexo das
pessoas, salvo disposicao constitucional expressa ou
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implicita em sentido contrario, ndo se presta como fator
de desigualagdo juridica. Proibicdo de preconceito,
a luz do inciso IV do art. 3° da Constituicio Federal,
por colidir frontalmente com o objetivo constitucional
de “promover o bem de todos”. Siléncio normativo
da Carta Magna a respeito do concreto uso do sexo
dos individuos como saque da kelseniana “norma
geral negativa”, segundo a qual “o que ndo estiver
juridicamente proibido, ou obrigado, est4 juridicamente
permitido”. Reconhecimento do direito a preferéncia
sexual comodiretaemanacaodo principioda“dignidade
da pessoa humana”: direito a auto-estima no mais
elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito a
busca da felicidade. Salto normativo da proibicao do
preconceito para a proclamacao do direito a liberdade
sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da
autonomia da vontade das pessoas naturais. Empirico
uso da sexualidade nos planos da intimidade e da
privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia
da vontade. Clausula pétrea.

3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTI-
TUICAO DA FAMILIA - RECONHECIMENTO DE
QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA
AO SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM SIGNI-
FICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA
JURIDICA - A FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-
CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL - DIREITO
SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA - INTER-
PRETACAO NAO-REDUCIONISTA - O caput do
art. 226 confere a familia, base da sociedade,
especial protecio do Estado. Enfase constitucional a
instituicdo da familia. Familia em seu coloquial ou
proverbial significado de ntcleo doméstico, pouco
importando se formal ou informalmente constituida,
ou se integrada por casais heteroafetivos ou por pares
homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da
expressao “familia”, ndao limita sua formagao a casais
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heteroafetivos nem a formalidade cartoraria, celebracao
civil ou liturgia religiosa. Familia como institui¢do
privada que, voluntariamente constituida entre pessoas
adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil
uma necessaria relacdo tricotbmica. Nucleo familiar
que é o principal l6cus institucional de concrecao dos
direitos fundamentais que a proépria Constituicdo
designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do
art. 5°). Isonomia entre casais heteroafetivos e pares
homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido
se desembocar no igual direito subjetivo a formagao
de uma autonomizada familia. Familia como figura
central ou continente, de que tudo o mais é contetdo.
Imperiosidade da interpretacdo nao-reducionista do
conceito de familia como instituicdo que também se
forma por vias distintas do casamento civil. Avanco da
Constituigdo Federal de 1988 no plano dos costumes.
Caminhada na direcdo do pluralismo como categoria
socio-politico-cultural. Competéncia do Supremo
Tribunal Federal para manter, interpretativamente, o
Texto Magno na posse do seu fundamental atributo da
coeréncia, o que passa pela eliminacdo de preconceito
quanto a orientagdo sexual das pessoas.

4. UNIAO ESTAVEL - NORMACAO CONSTITU-
CIONAL REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS
APENAS PARA ESPECIAL PROTECAO DESTA
ULTIMA - FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIO-
NAL DE ESTABELECER RELACOES JURIDICAS
HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE
AS DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO -
IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS
DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA” - A refe-
réncia constitucional a dualidade basica homem/mu-
lher, no § 3° do seu art. 226, deve-se ao centrado intuito
de ndo se perder a menor oportunidade para favorecer
relacdes juridicas horizontais ou sem hierarquia no
ambito das sociedades domeésticas. Refor¢co normativo
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a um mais eficiente combate a reniténcia patriarcal dos
costumes brasileiros. Impossibilidade de uso da letra
da Constituigdo para ressuscitar o art. 175 da Carta
de 1967/1969. Nao ha como fazer rolar a cabeca do
art. 226 no patibulo do seu § 3°. Dispositivo que, ao
utilizar da terminologia “entidade familiar”, ndo
pretendeu diferencid-la da “familia”. Inexisténcia
de hierarquia ou diferenca de qualidade juridica
entre as duas formas de constituicio de um novo e
autonomizado nicleo doméstico. Emprego do fraseado
“entidade familiar” como sindnimo perfeito de familia.
A Constituigdo ndo interdita a formacdo de familia
por pessoas do mesmo sexo. Consagracao do juizo de
que ndo se proibe nada a ninguém sendo em face de
um direito ou de protecdo de um legitimo interesse
de outrem, ou de toda a sociedade, o que ndo se da na
hipétese subjudice. Inexisténcia do direito dosindividuos
heteroafetivos a sua ndo-equiparacdo juridica com
os individuos homoafetivos. Aplicabilidade do § 2° do
art. 5° da Constituicao Federal, a evidenciar que outros
direitos e garantias, ndo expressamente listados na
Constituicdo, emergem “do regime e dos principios por
ela adotados”, verbis: “Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicao nao excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte”.

5. DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A FUN-
DAMENTACAO DO ACORDAO - Anotagdo de que
0s Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e
Cezar Peluso convergiram no particular entendimento
da impossibilidade de ortodoxo enquadramento
da unido homoafetiva nas espécies de familia
constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo,
reconheceram a unido entre parceiros do mesmo sexo
como uma nova forma de entidade familiar. Matéria
aberta a conformacdo legislativa, sem prejuizo do
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reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da
Constituicao.

6. INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO
CIVIL EM CONFORMIDADE COM A CONSTITUI-
CAO FEDERAL (TECNICA DA “INTERPRETACAO
CONFORME”) - RECONHECIMENTO DA UNIAO
HOMOAFETIVA COMO FAMILIA - PROCEDENCIA
DAS ACOES - Ante a possibilidade de interpretagao
em sentido preconceituoso ou discriminatério do
art. 1.723 do Cédigo Civil, ndo resolavel a luz dele
proprio, faz-se necessdria a utilizacdo da técnica de
“interpretacdo conforme a Constituicao”. Isso para
excluir do dispositivo em causa qualquer significado que
impeca o reconhecimento da unido continua, ptablica e
duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia.
Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas
regras e com as mesmas consequéncias da uniao estavel
heteroafetiva.”

A Corte Interamericana de Direitos Humanos também ja teve a
oportunidade de decidir sobre a questao envolvendo a discriminagdo em razao
da orientagdo sexual no caso Atala Riffo y Nitias v. Chile*.

A Corte entendeu que, ao conferir a custédia das trés filhas ao pai, sob o
fundamento de que a Sra. Atala ndo poderia obté-la em razdo de conviver com
pessoa do mesmo sexo apds o divorcio, o Estado chileno violou o art. 1.1 da
Convencao Americana de Direitos Humanos, que dispde sobre a obrigagdo do
Estado-parte de respeitar e garantir o pleno e livre exercicio dos direitos e das
liberdades nela previstos sem qualquer discriminacao.

No julgamento, ficou consignado que a conduta discriminatéria do Estado
chileno é incompativel com a Convencao Americana e que o direito interno, seja
por meio de decisao, seja por meio de norma, ndo pode restringir ou diminuir

55 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 4277/DF. Requerente:
Procuradora-Geral da Reptblica. Relator: Ministro Ayres Britto. Brasilia, 5 de maio de 2011. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/ visualizarEmenta.asp?s1=000180733&base=Dbase
Acordaos>. Acesso em: 23 dez. 2014.

5 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Atala Riffo y Nifias versus Chile.
Disponivel em: <http://joomla.corteidh.or.cr:8080/joomla/index.php?option=com_content&view=
article&catid=40:resumen&id=1612>. Acesso em: 23 dez. 2014.
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direitos de uma pessoa, considerando a sua orientacdo sexual, porquanto
esta encontra respaldo no direito a livre autodeterminacdo, o que garante ao
individuo a livre escolha de opg¢des e circunstancias que lhe dao sentido a vida,
segundo as suas proprias convicgoes.

A Corte afirmou, também, que a Convengdo Americana nao traz um
modelo fechado ou tradicional de familia, mas, ao revés, entende que o conceito
de familia é amplo e abarca outros lacos familiares baseados no afeto.

De outro lado, a decisdo enfatizou que o principio do melhor interesse
da crianga ndo pode ser invocado para gerar uma discriminacdo por orientagao
sexual contra os proprios pais e tampouco pode se basear em especulagdes,
presungodes, esteredtipos e consideragdes generalizadas de caracteristicas dos
pais ou preferéncias culturais pertinentes a conceitos tradicionais de familia,
devendo os riscos e danos ser concretamente provados.

No ambito do Sistema Global de Protecdo, as Nagdes Unidas editaram,
em 2011, uma Resolucdo no Conselho de Direitos Humanos, afirmando
expressamente que os direitos LGBT sdo direitos humanos®. Muito embora
ndo tenha forca vinculante originéria, a resolucao pode se tornar documento de
observancia obrigatéria, apos a aceitacao explicita ou tacita dos Estados. Tendo
em vista que o Brasil foi um dos Estados proponentes da resolucao, considera-
se que houve aceite tacito, o que implica dizer que o territdrio brasileiro deve
cumpri-la®.

De toda sorte, em que pese todo o reconhecimento de direitos das pessoas
LGBT, o Brasil ainda necessita percorrer um grande caminho para que essa
populagdo possa exercer os seus direitos plenamente. Esse desafio sera abordado
a seguir.

2.4 OS PROXIMOS DESAFIOS DA SOCIEDADE BRASILEIRA

Tendo em vista que a Suprema Corte brasileira apenas reconheceu a
validade juridica das unides homoafetivas, silenciando-se a respeito de diversos
outros temas decorrentes dessa judicializagdo, os casais homoafetivos tém
verificado, na pratica, algumas barreiras para exercer plenamente o direito a
diversidade sexual.

% Gorisch, op. cit., 2014, p. 44.
56 Idem, p. 45.
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A primeira e mais contundente delas diz respeito a possibilidade de
conversao da unido estavel entre pares do mesmo sexo, chancelada pelo Supremo
Tribunal em casamento. Isso porque o art. 226, § 3°, do texto constitucional
estabelece que a lei deve facilitar a conversao da unido estavel em casamento.

De forma inteligente, a Corregedoria-Geral de Justica dos Tribunais
de Justica dos Estados tem criado resolugdes/instrugdes aos cartorios
regulamentando essa conversdo na propria via extrajudicial. De toda sorte, ndo
fosse esse ato de vigor intelectual, o direito a conversdo da unido estavel em
casamento somente seria reconhecido por meio de eventual decisdo judicial
favoravel, o que demanda o ajuizamento de acdo, cuja duragdo, sabe-se, tem
desrespeitado o limite do razoavel nos Tribunais brasileiros. Isso sem mencionar
a possibilidade de o feito ser distribuido a um magistrado ou ter a participagao
de um membro do Ministério Pablico com entendimento dissidente, o que
retardaria ainda mais o processo de conversao.

Visando a pacificacdo da questao, o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
editou a Resolucao n° 175, em maio de 2013, garantindo a vedacdo da recusa de
habilitacao para o casamento de casais homossexuais. No entanto, a competéncia
do CNJ nao ¢é jurisdicional e, portanto, a resolucao editada trata-se de uma
recomendacao aos juizes brasileiros, sem carater vinculante.

Dado o contexto atual sobre a possibilidade de conversdao em casamento,
acredita-se que a questdo tenha sido pacificada em todos os Tribunais. Mas, ndo
raras vezes, tem-se noticia da propositura de reclamacées no Supremo Tribunal
Federal visando a preservagdo do entendimento pacificado pela Corte em 2011,
o que justifica a necessidade de o Congresso Nacional arrematar toda e qualquer
discussao sobre a possibilidade de casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Outra questao que desperta entendimentos dissonantes é a adog¢ao. Muito
embora o Estatuto da Crianca e do Adolescente ndo traga qualquer proibicao
sobre a possibilidade de adocao por casais homoafetivos, na prética, na fila da
adocao, testemunha-se que a pretensdao de adocdo por esses conjuges depende
unicamente da vontade do operador do Direito no caso concreto.

Por essa razdo, muitos casais pleiteiam a adocao individualmente, o que
traz indmeros prejuizos a crianca, na medida em que ela fica completamente
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desamparada em relagdo ao outro parceiro, que ndo tem responsabilidade ou
deveres decorrentes do poder familiar”.

Nesse sentido, muito atento a realidade do pais e, principalmente, ao
nimero de criancas em abrigos consideradas inadotdveis, porque ndo sao
objeto de desejo de uma grande maioria que aguarda o deferimento da adogao,
o Superior Tribunal de Justica manifestou-se sobre o tema, confirmando a
concessao de uma adogao para um casal formado por pessoas do mesmo sexo.

Ocorre que esse cendrio relava duas situagdes. A primeira positiva, porque
ja ha um precedente no Brasil conferindo a adocao a casal homoafetivo. De outro
lado, a conjuntura negativa: trata-se de precedente sem efeito vinculante - o
que ndo gera observancia obrigatéria para os demais 6rgaos jurisdicionais do
Pais. Com efeito, é necessario deixar esse direito mais explicito no sistema legal,
incorporando a visdo dos tratados e das convengdes internacionais a respeito,
impedindo a possibilidade de discriminagdo em razao da orientacao sexual.

Decorrente ndo sé6 da adogdo, mas também da reproducdo humana
assistida envolvendo unides do mesmo sexo, a “licenca-maternidade” precisa
ser revista. Tal qual atualmente é prevista, s6 d4 direito a mulher, excluindo os
casais formados por dois homens e, na hipotese de serem duas mulheres, apenas
uma delas pode receber o beneficio.

No que diz respeito ao direito a intimidade e ndo intromissao na vida
privada, atualmente ndo hd qualquer garantia sobre a confidencialidade de
informacoes envolvendo a diversidade sexual no ambito laboral, seja no
momento da contratagdo, para evitar a discriminagao, seja na oportunidade em
que se pleiteia a extensdo de beneficios trabalhistas ao parceiro de trabalhador
homossexual, como, por exemplo, o plano de satde.

No tocante a discriminacdo em razdo da orientacdo sexual, ndo ha na
legislagdo penal brasileira um crime especifico prevendo a responsabilidade
daquele que atenta contra a populagdo LBGT e tampouco causas de aumento de
pena de crimes por ela motivados. De outro lado, o Cédigo Penal Militar ainda
estabelece o crime de pederastia, e ndo ha a garantia de que os homossexuais
possam prestar servico militar ou seguir qualquer carreira nas forgas armadas.

57 DIAS, Maria Berenice. Manual de direitos das familias. 9. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2013.
p- 512.

58 Idem, ibidem.
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No sistema carcerdrio, ndo se verifica qualquer atengdo a orientacao sexual
do preso, o que legitima a ocorréncia da discriminacao, e, nao raras vezes, causa
risco a integridade fisica e psiquica do encarcerado.

Desse modo, uma possivel solugdo para que as violagdes aos direitos
humanos do publico LGBT cessem passa, necessariamente, pela readequagao
do sistema juridico, tal qual defende Maria Berenice Dias, com a criacao de um
Estatuto da Diversidade Sexual®. Mas ndo pode e nem deve limitar-se a essa
alteracao legislativa.

CONSIDERACOES FINAIS

A ruptura de paradigmas em relacdo a diversidade populacional
perpetrada nos tltimos anos na América Continental e na Europa Ocidental
fez com essas sociedades se tornassem mais plurais, mais diversificadas, nao se
traduzindo mais no modelo tradicional em que o homem branco e rico dominava
solenemente.

Esse processo possibilitou, nos tltimos anos, uma onda de reconhecimento
dos direitos LGBT, o que permitiu uma parcial inclusdao desse publico na
sociedade, haja vista que o direito a diversidade sexual ndo foi integralmente
implementado no Brasil.

Frise-se que o reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo,
realizado pelo Supremo Tribunal Federal, em maio de 2011, ndo dirimiu diversos
outros temas necessarios a efetivagdo do direito a diversidade sexual, como,
por exemplo, a possibilidade de conversao em casamento, a adogdo e, via de
consequéncia, a questdo relativa a licenca-natalidade, a necessidade de proibir
a discriminacdo em razdo da orientacdo sexual, criminalizando a homofobia, a
revogacao do crime de pederastia no &mbito militar, entre outros.

Para que esses desafios sejam vencidos, necessario se faz a aprovagao de
uma lei que altere todo o sistema legal brasileiro, consignando a igualdade de
direitos e readequando todos os dispositivos que sdo passiveis de gerar qualquer
obstaculo ao pleno exercicio da diversidade sexual.

Todavia, de nada adianta a mudanca e/ou a criacdo de uma lei se
ndo houver politicas publicas de educacdo em direitos humanos voltadas a
desmistificagdo dos conceitos que ainda estigmatizam a populacdo LGBT.

% BRASIL. Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Estatuto da Diversidade Sexual.
Disponivel em: <http://www.oab.org.br/noticia/22519/ oab-estatuto-da-diversidade-sexual-e-mar-
co-na-defesa-do-ser-humano>. Acesso em: 21 jan. 2015.
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H4 uma necessidade urgente de romper-se com o discurso hegemoénico que
pretende reproduzir socialmente a visao da familia patriarcal. Somente assim o
direito a diversidade sexual se tornaréa efetivo.

Espera-se, destarte, que o presente estudo tenha colaborado para o
processo de luta pela dignidade desse grupo minoritario e que a elucidagao dos
desafios assinalados contribua para a eliminacdo do preconceito e consolide
uma sociedade em que todos os cidaddos cumpridores de seus deveres tenham
efetivamente os mesmos direitos.
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the constitutional values of sustainable development, the judges, emancipated by a critical
multidisciplinary formation, must break up with the hegemonic neoliberal paradigm.
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with the formal level; 5 Jurisdiction e post-positivism: breaking-up with the liberal rationalism
towards judicial tutelage of sustainable development; Closing remarks; References.

INTRODUCAO

elevantes questdoes envolvendo o desenvolvimento sustentavel

Rdeséguam na jurisdigdo estatal. Mas é imperioso de logo indagar:

Estariam os juizes preparados para a efetiva tutela dos direitos

envolvendo a ideia de desenvolvimento sustentdvel? Em outros termos, o

processo, como meio do exercicio dajurisdigao estatal, tem servido a efetiva tutela

dos direitos? A ideologia hegemonica, como se vera, enraiza o seu paradigma de
dominagdo em todas as instituigdes, o que inclui o Poder Judiciario.

A preocupagdo deste artigo coincide com a de Ovidio A. Baptista da Silva,
como se observa na seguinte manifestagdo doutrindria:

O Direito tornou-se, no mundo moderno, uma
funcao de interesses que lhe sao estranhos, de modo
que a tentativa de pensa-lo criticamente, buscando
revelar seus compromissos ideoldgicos e as vertentes
histéricas que o conformaram, ndo tera forca capaz
de, minimamente, transforma-lo. O Direito tornou-se
uma espécie de superestrutura social, imodificavel, na
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medida em que, funcionalizado, serve de suporte politico
a outros interesses.

E, com a lucidez habitual, conclui a sua ligao:

O risco que esse estado de coisa representa esta em
que o direito processual civil - segundo a doutrina,
tornado “cientifico” - sendo operado por juizes que
o sistema concebe como irresponsdveis, depois de
livrar-se das amarras que o sujeitavam ao direito
material, perca o constrangimento e se revele um
simples instrumento do Poder. Em dltima analise,
confunda-se com o Poder.?

Impde-se perceber, como premissa, que a atual globalizagao neoliberal,
apesar das promessas de prosperidade, apresenta uma grave crise de
degradagao socioambiental, que é explicada a partir de uma diversidade
de perspectivas ideoldgicas. Por um lado, é percebida como resultado da
pressao exercida pelo crescimento populacional sobre os limitados recursos
da Terra. Por outro, é interpretada como o efeito da acumulagado de capital
e da maximizagao da taxa de lucro a exiguo prazo, fatores que induzem a
padrdes tecnoldgicos de uso e ritmos de exploragdo da natureza e da forca
de trabalho, bem como formas de consumo que vém esgotando as reservas
de recursos naturais e provocando o endividamento coletivo da populacdo.
A sustentabilidade, nesse cendrio, aparece como um critério normativo
para a reconstru¢do da ordem econdémica, como uma condi¢do para a
sobrevivéncia humana e um suporte para chegar a um desenvolvimento
duradouro, questionando as préprias bases da producdo. Mas a avaliacdo
do desenvolvimento sustentdvel ndo pode estar dissociada da vida que as
pessoas podem levar e da verdadeira liberdade que desfrutam.

A partir desse contexto, pretende-se estabelecer, neste artigo, por meio
de um estudo multidisciplinar, ndo dogmaético, uma correlagao entre uma nova
teoria democréatica e o desenvolvimento sustentdvel, bem como demonstrar
que o discurso (ideolégico) neoliberal hegemonico constitui 0 maior entrave ao
desenvolvimento socioeconémico, tendo como fator de libertacdo a educacao
emancipatoria, com reflexos da prestacao jurisdicional.

2 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Jurisdicdo, direito material e processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. VIIL
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1 NEOLIBERALISMO E DESENVOLVIMENTO DEMOCRATICO
SUSTENTAVEL

Sustentabilidade, democracia e direitos humanos sdo institutos
correlacionados. De inicio, impde-se perceber que “sustentabilidade” é um
conceito que tem natureza multidimensional: (a) tem natureza social, no sentido
de repelir qualquer modelo excludente, de modo que devem ser assegurados os
direitos sociais aos cidadaos, como forma de reduzir as desigualdades sociais e
possibilitar o exercicio da liberdade real; (b) tem natureza ética, reconhecendo os
lagos de solidariedade que existem entre as pessoas, que devem ser reconhecidas,
no seu devido apreco, como partes integrantes de um projeto reciproco e
duradouro direcionado a universalizacdo do bem-estar fisico, psiquico e
espiritual; (c) tem natureza ambiental, no sentido de que existe dignidade do
ambiente, assim como se reconhece o direito das geracdes atuais - sem prejuizo
das futuras - ao ambiente limpo, em todos os aspectos. Tendo em vista a
finitude dos recursos naturais, nao se admite, em termos de sustentabilidade,
qualquer evasdo de responsabilidade ambiental nem retrocesso no atinente a
biodiversidade, para nao correr o risco de empobrecimento da qualidade de
todas as vidas; (d) tem natureza econdmica, no sentido de ser indispensavel
escolher e aplicar as grandes e as pequenas politicas econdmicas sustentaveis,
a fim de reestruturar a produgdo e o consumo, bem como democratizar o
acesso a uma renda que garanta um projeto de vida razoavel; (e¢) finalmente,
tem dimensao juridico-politica, no sentido de que ela, a sustentabilidade, é um
direito fundamental de reconhecimento da liberdade de cada cidadao®.

Por outro lado, indaga-se: Quais sdo as causas da insustentabilidade? Em
primeiro lugar, o antropocentrismo ilusério, que coloca o homem nao apenas
fora, mas acima da natureza, quando, na verdade, esta vive sem aquele, o que
nao se verifica na equagdo contraria. Em segundo lugar, um projeto ilimitado
de desenvolvimento humano, pautado na quantidade de bens, ao invés de
considerar a qualidade de vida, compartilhada por todos, e a escassez de
recursos naturais. Em terceiro lugar, uma visdo compartimentada, mecanicista
e patriarcal da realidade, causando uma injusta opressao de género. Em quarto
lugar, como caracteristica da modernidade, a exaltacdo do individualismo e a
dindmica da competicdo, motor fundamental da acumulagao capitalista, em que
os mais fortes levam vantagem e praticam um rigoroso darwinismo social, tudo
em um espirito hostil a natureza e a vida humana, pois ambas sdo fundadas sobre

8 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 53-65.
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a cooperacdo e a interdependéncia entre todos. Em quinto lugar, a primazia do
desperdicio sobre o cuidado, do capital material sobre o capital humano*.

O que se percebe, atualmente, é que a presenca humana agressiva e
destruidora do equilibrio dindmico da natureza, com a drastica diminuicao da
biodiversidade, das dguas, das florestas e da fertilidade dos solos, demonstra
que o modelo atual de habitar o planeta tornou-se insustentavel, colocando em
risco um projeto vidvel de futuro®, e a ideologia neoliberal acelera esse processo
destrutivo.

Conforme preleciona Anténio José Aveldas Nunes®, o neoliberalismo
é a expressao ideoldgica da hegemonia do capital financeiro sobre o capital
produtivo, hegemonia construida e consolidada com base na acao de estado
capitalista, porque exige um forte estado de classe ao servico dos objetivos do
setor dominante das classes dominantes: o setor financeiro.

Sem a necesséria reflexao ética, o capitalismo global caminhara gerando
riscos socioambientais. Da acumulacdo primitiva, passando pelo processo
industrial até a financializacdo atual, o capitalismo se reinventa determinando
as relacdes humanas como relagdes de consumo. Assim, pode-se dizer que a
globalizacao, calcada na competicao, nos interesses comerciais e financeiros,
na légica do mercado e no consumismo, ao invés de se basear na cooperacao
e na solidariedade, estd levando a humanidade a um grande desastre social
(exclusao, desemprego, baixos salarios, etc.) e ambiental’.

No cenario em que “tudo se transforma em mercadoria, mediante uma
ordem juridica que altera a cogéncia pela negociacao, afasta o Estado-legislador
do centro dos poderes e intenta limitar o Estado-juiz a retomar-se como bouche
de la loi”8, revela-se imperioso redefinir o papel do Estado e superar os entraves

BOFF, Leonardo. Sustentabilidade: o que é - o que ndo é. Petrépolis: Vozes, 2012. p. 69-74.
5 Idem, p. 68-69.

NUNES, Anténio José Avelds. A crise atual do capitalismo: capital financeiro, neoliberalismo,
globalizagdo. Sao Paulo: RT, 2012. p. 54.

7 A globalizagdo capitalista, que visa apenas a realizagdo do interesse proprio e imediato de cada

individuo, grupo social ou povo, sem a menor consideragdo pelo bem comum da coletividade e das
geracoes futuras, desagrega a humanidade, fato que reclama, atualmente, uma perspectiva de que as
relagdes juridicas de propriedade e de concorréncia empresarial sejam substituidas por relagdes de
uso comum e de cooperag¢do econdmica, sob a supervisao do Estado e do préprio povo, na construgao
de um sistema mundial de direitos humanos.

FACHIN, Luiz Edson. Entre duas modernidades: a Constituicdo da persona e o mercado. In:
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; FRAGALE FILHO, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Org.).
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ideologicos que comprometem a efetividade dos direitos humanos no Brasil, para
se construir um novo paradigma, agora pautado por uma agenda de inclusao
social e protecdo ao meio ambiente que aponte em direcdo ao desenvolvimento
sustentavel’, mais igualitario e democratico™.

Como enfatiza Judith Martins-Costa, “tal qual a economia, também o
Direito ndo é neutro. Consiste na ruptura da neutralidade, é tecido por humana
escolha, é producao de normas e tomadas de decisdes”". Assim, em um pais
“comumente tolerante e cortés com os poderosos, mas insensivel com os excluidos
e cruel com aqueles que desafiam a estabilidade social baseada na hierarquia e na
desigualdade”, como é o caso do Brasil, impde-se exigir justificacao juridica das
decisdes, inclusive, para reduzir o espago de pura discricionariedade, no dmbito
legislativo, propiciando, em respeito a transparéncia republicana e ao Estado de
Direito, o “reconhecimento de direitos aqueles que sdo desconsiderados pelo
sistema politico e pela propria sociedade”, os quais devem ser tratados com
igual consideragdo e respeito no desenvolvimento de suas potencialidades'>.

Constituicio & ativismo judicial: limites e possibilidades da norma constitucional e da decisao judicial.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 313.

O direito ao desenvolvimento, previsto em Declaracdo especifica adotada pela ONU (1986), demanda
uma globalizagdo ética e solidaria. Assim, as crises sucessivas do capitalismo, as falhas de mercado, a
concentragdo do poder econdmico e a assimetria entre as nagdes tém deixado clara a necessidade de
os Estados atuarem no espago econémico, ndo apenas para criar condi¢des para o acimulo de capital,
mas a fim de superar a sempre crescente exclusao social, para cuidar de valores éticos, pois, sem eles,
sem finalidades morais, a economia contemporanea ndo readquire o seu necessario equilibrio.

0% preciso, pois, recuperar a ética no centro das discussdes estatais, incentivando o exercicio pleno da

cidadania, inclusive participativa, em processo permanente de inclusdo politica e econdémica, com
ampliagdo da democracia e reforco do papel prestativo do Estado, e pelo fomento de uma cultura
pluralista, tolerante, democratica e centrada nos direitos humanos. E a ética dos direitos humanos
é orientada pela afirmacdo da dignidade e pela prevencdo ao sofrimento, notadamente daqueles
grupos sociais em posicoes de vulnerabilidade. Enfim, ao imperativo da eficicia econdmica, deve ser
conjugada a exigéncia ética da justica social, inspirada em uma ordem democratica concretizadora
de politicas ptuiblicas e planos de desenvolvimento que ndo garantam apenas o pleno exercicio dos
direitos civis e politicos, mas também, em decorréncia da indivisibilidade dos direitos humanos, os
direitos sociais, econdmicos e culturais.

MARTINS-COSTA, Judith. Mercado e solidariedade social entre cosmos e taxis: a boa-fé nas relacdes
de consumo. In: MARTINS-COSTA, Judith (Org.). A reconstrugio do direito privado. Sao Paulo: RT, 2002.
p. 617.

12 VIEIRA, Oscar Vilhena. A desigualdade e a subversao do Estado de Direito. In: VIEIRA, Oscar
Vilhena; DIMOULIS, Dimitri (Org.). Estado de Direito e o desafio do desenvolvimento. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 223 e 232.
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Impde-se, portanto, demarcar posi¢cdo no Brasil. O libertarianismo, cujo
maior representante é Robert Nozick®, que prega um Estado minimalista em
todos os setores, sequer deve ser cogitado. O liberalismo igualitdrio de John
Rawls'*, embora seja um avango em relagdo ao utilitarismo, também nao se revela
suficiente, dado o elevado quadro de exclusdo e desigualdade sociais, sendo
por tudo isso demasiadamente abstrato e tedrico®. Os cidadaos brasileiros, em
sua larga maioria, ainda ndo tém liberdade efetiva, sdo carentes, infelizmente,
de necessidades basicas, porque as institui¢des por aqui ainda ndo estdo bem
ordenadas'.

A sociedade brasileira, desse modo, tendo em vista o potencial destrutivo
da globalizacdo econdémica, deve adotar uma teoria tridimensional da justica,
incorporando, com base na licdo de Nancy Fraser”, a dimensdo politica da
representagio ao lado da dimensdao econdmica da distribuicio e da dimensao
cultural do reconhecimento, evitando, assim, ma distribuicao de riquezas e falso
reconhecimento de categorias que se posicionam socialmente em situagdo de

maior vulnerabilidade.

O direito ao desenvolvimento demanda uma globalizacao ética e solidaria,
pressupde um estado de interagdo entre os valores democraticos e a realizacao
plena dos direitos humanos’. A base da mudanca rumo ao desenvolvimento,
por certo, estd além de instituicdes abstratas, pois, como preleciona Amartya
Sen", passa pelo fortalecimento da democracia, corrigindo-se paulatinamente
os atuais e notdrios déficits de representatividade mediante a ampliacao de
condicoes de efetiva participacdao popular nos destinos do pais. Pressupde a
remocdo das principais fontes de privacao de liberdade, como a pobreza e a

13 NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e Utopia. Trad. Fernando Santos. Sao Paulo: Martins Fontes, 2011.
p- IX.

RAWLS, John. Uma teoria da justica. Trad. Almiro Pisetta e Lenita Maria Rimoli Esteves. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2002. p. 12-19.

GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls: um breve manual de filosofia politica.
Trad. Alonso Reis Freire. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 64-65.

VITA, Alvaro de. A justica igualitiria e seus criticos. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 205-215.

FRASER, Nancy. Reenquadrando a justica em um mundo globalizado. Revista Lua Nova, n. 77,
p- 17-21, 2009.

PIOVESAN, Flavia. Direito ao desenvolvimento: desafios contemporaneos. In: PRONER, Carol;
CORREAS, Oscar (Coord.). Teoria critica dos direitos humanos: in memoriam a Joaquin Herrera Flores.
Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 226-231.

SEN, Amartya. A ideia de justica. Trad. Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. Sao Paulo:
Companbhia das Letras, 2011. p. 384-389.
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tirania, a caréncia de oportunidades econdémicas e a destitui¢do social sistema-
tica, anegligéncia dos servigos ptblicos e a intolerancia ou interferéncia excessiva
de Estados repressivos?.

A mudanga, portanto, ndo é automatica, exige ativismo de cidadaos
politicamente engajados, o que reforca a necessidade de se investir em educagao
de qualidade no Brasil*. Devem-se criar, em outros termos, todos os meios,
para que essa participacdo nao seja meramente formal e simbdlica, mas sim
com capacidade concreta de influéncia no processo decisério, tornando, assim, a
sociedade mais justa e inclusiva.

E preciso criar espaco para uma sociedade sustentavel, com a realizagao
plena da democracia, regime de governo em que os cidaddos merecem igual
consideragdo e respeito, sociedade em que a economia vem submetida a politica,
que se orienta pela ética, e a ética, por sua vez, inspira-se em valores intangiveis
e espirituais que assinalam um sentido transcendente a vida e a histoéria, pois tal
preocupagao esta sempre presente nos seres humanos em sociedade®.

A educacdo emancipatéria tem papel fundamental nesse contexto,
conforme se vera nos itens que se seguem, pois, além de ter o condao de criar
consciéncia critica em relagdo aos processos de opressdo injusta e em favor de
préaticas ambientais sustentaveis, legitima o processo democratico no sentido de
ampliar a participacao constante e ativa dos cidadaos nos assuntos do Estado
e das suas organizacdes de massas, ideia esta, certamente, superior ao simples

fato de votar nas elei¢oes periddicas®.

2 gEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Trad. Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2000. p. 18.

Esse fortalecimento da democracia e da justica social, os quais pressupdem a plena realizacdo dos
direitos sociais, econdmicos e culturais, é componente indispensdvel a concepgdo do direito ao
desenvolvimento, que, inspirado no valor da solidariedade, hé de prover igual oportunidade a todos
Nno acesso a recursos basicos, como educacdo, saude, alimenta¢do, moradia, trabalho e distribuigao
de renda. Demais disso, compreendem, no direito ao desenvolvimento, os principios da inclusao,
igualdade e ndo discriminagdo, especialmente nas questdes envolvendo igualdade de género e
necessidades dos grupos vulnerdveis. Para a plena realizacdo do direito ao desenvolvimento, é
imperioso reformar as instituigdes internacionais, especialmente do Banco Mundial e do Fundo
Monetario Internacional, quanto ao comércio, a divida e a transferéncia, a ponto de se garantir,
sempre, um orcamento minimo e basico aos Estados, para salvaguardar os direitos humanos.

21

22 BOFF, Leonardo. Sustentabilidade: o que é - o0 que ndo é. Petrépolis: Vozes, 2012. p. 126.
23 HOBSBAWM, Eric. Globalizagio, democracia e terrorismo. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2007. p. 103.
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2 DISCURSO IDEOLOGICO: IDENTIFICANDO A LOGICA DO
ENTRAVE AO DESENVOLVIMENTO SOCIOAMBIENTAL

Segundo Juarez Freitas*, o desenvolvimento sustentdvel ¢ um paradigma
axiologico e existencial que vincula plenamente o Estado e a sociedade e se mostra
inconciliavel com o vicioso descumprimento da fungao socioambiental dos bens
e servicos. Trata-se de uma determinacdo ética e juridico-institucional que:
(a) é oriunda diretamente da Constituicdo®, de responsabilizagao de todos pelos
direitos presentes e futuros ao ambiente qualificadamente sadio e favoravel ao
bem-estar, monitorado por metas eindicadores vidveis; (b) fixaaresponsabilidade
objetiva pela prevencdo e pela precaucdo, de maneira que se chegue, antes dos
eventos danosos, a semelhanca do que sucede nos dispositivos antecipatdrios
biolégicos; (c) impde fiscalizagdo aprofundada das escolhas ptblicas e do setor
privado, evitando armadilhas falaciosas e politicas inconsistentes, de modo
a enfatizar o dever de promocdo segura e concomitante do desenvolvimento
material e imaterial; (d) exige séria educagao socioambiental.

Deve-se proteger, pois, a ideia de sustentabilidade do discurso ideolégico
hegemonico, aético e que se preocupa apenas com a acumulacao imediata de bens
materiais. E que o discurso ideolégico, proprio dos defensores do mercadolégico
Estado Liberal, mantém os cidadados distantes do processo de participagdo
democratica e reféns da degradacao ambiental, do risco de colapso ecolégico e
do avango da desigualdade e da pobreza, fatos estes que sao eloquentes sinais
da crise do mundo globalizado®.

Observe-se que “a ideologia tem um papel fundamental na construgao
da hegemonia, ou seja, na producao de uma consciéncia que assegura a adesao
e o consentimento das grandes massas”#, e o paradigma dominante, em nome
da “légica do mercado”, compromete qualquer discurso adequado de protecao
ambiental e tutela dos direitos sociais.

Ainda que o discurso seja construido, coerentemente, com outras
palavras, procura-se manter um estado de coisas em que uma minoria enriquece
economicamente; enquanto outros, na diregdo contraria, sequer tém acesso aos

2% FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 32-39.
B Arts. 3°, 111, 170, VI, 174, §1°, 192, 205, 218, 219 e 225 da CF.

2 LEFF, Enrique. Saber ambiental: sustentabilidade, racionalidade, complexidade, poder. 9. ed. Trad.
Lacia Mathilde Endlic Orth. Petrépolis: Vozes, 2012. p. 9.

¥ FIGUEIREDO, Luiz Eduardo. Ideologia. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Diciondrio de filosofia
do direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 454.
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bens elementares de uma vida com dignidade, tudo isso em um ambiente de
exploracdo do trabalho alheio e da degradacao desenfreada do meio ambiente.
Qualquer perspectiva de desenvolvimento, nesse contexto, pressupde um estado
de consciéncia critica por parte do povo, que, emancipado, deve ter o poder de
decidir racional e razoavelmente sobre o seu destino, o que inclui um espirito de
solidariedade em relagdo as geragodes futuras.

E premissa basica deste trabalho o fato de que os direitos humanos devem
ser entendidos como processos de luta pela dignidade humana. Em outros
termos, os direitos humanos sao os instrumentos que permitem a constatagao
de indignagodes e a criacdo de condigdes materiais de uma vida digna. Em uma
perspectiva dinamica, os direitos humanos sdo as praticas que possibilitam,
dentro de uma sociedade pluralista, a iniciacdo de processos em que grupos
subordinados pela divisdao social hegemonica possam conquistar suficiente
poder (politico, social, econdmico, cultural e juridico), com a finalidade de
atingir um acesso igualitario aos bens indispensaveis a vida com dignidade®.

Nao se deve comecar, pois, pelos “direitos” positivados, mas sim pelos
“bens” (materiais e imateriais) exigiveis, para se viver com dignidade (liberdade
de expressao, conviccao religiosa, educacao, moradia, trabalho, meio ambiente,
cidadania, alimentacdo sadia, tempo para o lazer e a formacdo, patrimoénio
histérico-artistico, etc.), pois a luta pelos direitos existe exatamente em funcgao
do injusto e desigual processo de divisao desses bens. Os direitos humanos,
desse modo, seriam sempre os resultados provisérios das lutas sociais pela
vida com dignidade, entendida ndo de forma abstrata, como simples acesso aos
bens, mas concretamente, ou seja, pelo acesso aos bens de forma igualitaria, sem
privilégios ou situagdes de opressao e subordinagao®.

A eficicia dos direitos humanos como componente essencial da
democracia também constitui a base do desenvolvimento de uma nacdo. E
preciso perceber, entretanto, que a questdo da eficacia dos direitos humanos nédo
tem cunho cientifico, é meramente ideoldgica®. O Direito como criagdo humana,
como producao da linguagem, encontra-se, a todo momento, com a ideologia, e,

28 FLORES, Joaquin Herrera. Teoria critica dos direitos humanos: os direitos humanos como produtos
culturais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 1-12.

% FLORES, Joaquin Herrera. A (re)invengio dos direitos humanos. Florianépolis: Boiteux, 2009. p. 29-40.

30 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 10. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2009. p. 182.
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desse encontro, cabe uma reflexao filoséfica dos contornos e das potencialidades
do préprio Direito enquanto fendmeno ideolégico™.

E certo que ideologia é um termo que ndo possui sentido univoco, mas, por
outro lado, ndo é incorreto dizer que se trata de um termo relacionado a maneira
pela qual se apreende a realidade®. Trata-se de um processo pelo qual as ideias
da classe dominante tornam-se ideias de todas as classes sociais, transformando-
-se, com efeito, em ideias dominantes. A funcao da ideologia, portanto, é fazer
com que o pensamento hegemonico apareca como legitimo e, dessa forma,
aceitavel®.

Exatamente porque jamais podera dizer tudo até o fim, o discurso ideol6-
gico é aquele em que os termos ausentes garantem a suposta veracidade daquilo
que explicitamente se afirma, em que a histéria é neutralizada, as diferencas
sdo abolidas, as contradi¢des sdo ocultadas, a fim de desarmar, coerentemente,
toda a tentativa de interrogagao®. Observe-se que a reprodugédo social nao se faz
mecanicamente, ela ocorre, sem repressao, a partir de dindmicas ideolégicas que
tém no Direito um papel relevante de buscar o consentimento dos explorados a
sua propria exploracao™®.

A ideologia ndo é construida a partir de “maquinagdo diabdlica dos
poderosos”, mas a partir do poder das ideias. Como ensina Ovidio A. Baptista da
Silva, “a marca do pensamento ideol6gico expressa-se frequentemente com um
‘é claro’, ‘nem seria necessério explicar’. De tdo claras que as coisas lhe parecem,
o pensamento ideolégico é incapaz de curvar-se criticamente a si mesmo”*.

Tudo na sociedade esta “impregnado de ideologia”. Além da cultura
liberal e conservadora, o sistema ideoldgico socialmente estabelecido e
hegemonico funciona de modo a apresentar, desvirtuando a realidade, as suas
proprias regras de seletividade, preconceito, discriminagao e até mesmo, sempre
em nome da manutencao do atual estdgio de injusta dominagado e acumulagao

1 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria da ciéncia juridica. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 128.

32 SOUZA, Luiz Sergio Fernandes de. O papel da ideologia no preenchimento das lacunas no Direito. 2. ed. rev.

e atual. Sdo Paulo: RT, 2005. p. 10.

35 BASTOS, Ronaldo. O conceito de direito em Marx. Porto Alegre: Safe, 2012. p. 118.

34 CHAUI, Marilena. Cultura e democracia: o discurso competente e outras falas. 13. ed. Sdo Paulo: Cortez,

2011. p. 15-17.

% MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 556-560.

% SILVA, Ovidio A. Baptista da. Ideologia e processo: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense,

2004. p. 23.
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lucrativa, conceitos como “normalidade”, “objetividade” e “imparcialidade
cientifica”, procurando, com isso, desqualificar qualquer pensamento critico
que procure identificar os pressupostos ocultos do seu discurso pretensamente
racional®.

O discurso ideolégico, de pretensdes hegemonicas, procura descrever
as suas ideias de forma aparentemente desconectada da realidade, mas, na
verdade, o respectivo contexto histérico e social é que torna compreensiveis
os argumentos pertinentes. Ele utiliza uma linguagem valorativa que tem por
objeto os proprios valores, seleciona as proprias selecdes, estima as estimativas,
ao indicar ao interessado como ele deve vé-las, rotula o valor e, ainda que este
seja algo aberto, restringe-o, na perspectiva de convencer que a informacao é
verdadeira®.

As mentiras ideoldgicas, entretanto, sdo sempre “meias-verdades”, pois,
do contrdrio, ndo convenceriam ninguém. A justificativa moral do discurso
capitalista neoliberal vincula-se a no¢do de bem-estar geral definida como
produto do progresso material. Cria-se, pois, um “espirito” que justifique o
processo de acumulacao de capital®.

Se “os direitos humanos venceram as batalhas ideolégicas da
modernidade”®, uma vez que procuram priorizar o ser humano como valor
fundamental da sociedade, precisa-se de uma hermenéutica emancipatoéria

N

quanto a ideologia neoliberal, que compromete a efetividade dos mesmos,
especialmente em matéria de politicas publicas. Afinal, o respeito a pessoa
humana é o valor referencial das ideologias, verdadeira qualidade de condi¢io
transcendental do processo histérico, legitimando a atuacdo estatal*’. Sem essa
nocgao, certamente, corre-se o risco de se adotar uma postura que, na pratica,

inviabilize a concretizacdo dos direitos sociais.

% MESZAROS, Istvan. O poder da ideologia. 1. ed. 4. reimp. Trad. Magda Lopes e Paulo Cezar Castanheira.
Sé&o Paulo: Boitempo, 2012. p. 57-58.

% FREIRE, Carlos Coelho de Miranda. Conflito e decisio no Direito. Jodo Pessoa: Ideia, 2008. p. 25-26.

39 SOUZA, Jessé. Os batalhadores brasileiros: nova classe média ou nova classe trabalhadora? 2. ed. rev. e

ampl. Belo Horizonte: UFMG, 2012. p. 19-32.

40 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Trad. Luzia Aragjo. Sao Leopoldo: Unisinos, 2009.
p- 20.

REALE, Miguel. O Estado Democritico de Direito e o conflito das ideologias. 3. ed. rev. Sao Paulo: Saraiva,
2005. p. 99-111.
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A racionalidade liberal de expansao material capitalista - que reprime,
aliena e coisifica o homem - deve ceder espaco a (nova) racionalidade
emancipatoria, libertadora, um modelo critico-interdisciplinar de reflexao
analitica que ndo permite engodo, faldcia ou pensamento colonizado*’. No caso
dos direitos sociais e da protecdo ambiental, a premissa basica ou o ponto de
partida nesta discussdo diz respeito ao fato de que a logica capitalista deve ser
compatibilizada com valores que lhe sdo estranhos, pois a eficiéncia econdmica
nao pode prevalecer, a ndo ser que inclua em sua estrutura a eficiéncia
do desenvolvimento do cidadao®, caracteristica do Estado Constitucional
contemporaneo. Crescimento econdmico, por exemplo, mesmo que acelerado,
nao é sindbnimo de desenvolvimento se ele ndo amplia o emprego, se ndo reduz
a pobreza, se ndo atenua as injustas desigualdades sociais e se nao preza pelos
limitados recursos naturais*.

A ideologia dominante compromete a eficacia dos direitos sociais e a
tutela do meio ambiente. Fla condiciona e, concomitantemente, é fruto da
organizagdo do sistema juridico, a qual utiliza técnicas de neutralizagdo na busca
de consenso, de modo que o Direito funciona como instrumento de dominacao,
ja que é elaborado, de maneira abstrata, por um corpo de especialistas que
detém o monopdlio da producado cultural legitima e é recepcionado por uma
significativa parcela da sociedade que ignora o que as imposi¢des de sentido tém
de arbitrarias®.

O discurso ideolégico, por meio do sistema normativo, dissimula as
relacdes de dominagdo, criando “elaboracdes teéricas que ocultam o afastamento
do principio da legalidade, quando isso é necessdrio ao exercicio do poder”,
e “férmulas racionais indispensaveis ao ocultamento das desigualdades sob a
aparéncia de uma isonomia juridica”*. Em outras palavras, o discurso ideolégico
procura apagar as diferencas, como as que existem entre as classes e as relacdes

42 WOLKMER, Antonio Carlos. Introducio ao pensamento juridico critico. 5. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva,

2006. p. 2-4.

4 SILVEIRA, Wladmir Oliveira da; ROCASOLANO, Maria Mendez. Direitos humanos: conceitos,
significados e fungdes. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 18-19.

4 SACHS, Ignacy. Desenvolvimento: includente, sustentével, sustentado. Rio de Janeiro: Garamond, 2008.

p- 14.

SOUZA, Luiz Sergio Fernandes de. O papel da ideologia no preenchimento das lacunas no Direito. 2. ed. rev.
e atual. Sao Paulo: RT, 2005. p. 11.

COELHO, Fabio Ulhoa. Direito e poder: ensaio de epistemologia juridica. 1. ed. 3. tir. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 118.
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de género, e fornecer aos membros da sociedade o sentimento da identidade
social, encontrando certos referenciais identificadores (liberdade, igualdade,
nacado, progresso, etc.). Incumbe a teoria critica do direito, nesse contexto,
criar condicdes para a construcdo de espacos de libertacao, a fim de garantir o
exercicio pleno da cidadania.

3 A SUPERACAO DO DISCURSO IDEOLOGICO PELA EDUCACAO
EMANCIPATORIA

Preleciona Ovidio A. Baptista da Silva:

A crise do Direito mostra sua cara a partir do momento
em que o Estado perde legitimidade, ante o ataque
impiedoso do neoliberalismo, em seu empenho de
privatiza-lo ainda mais, destruindo metodicamente
o sentido de coletividade, numa exasperacdo do
individualismo que é, como se sabe, o pilar da moder-
nidade.”

E preciso superar, assim, o discurso ideol6gico hegemoénico, a fim de criar
um mundo melhor e de assegurar um futuro promissor as geragdes vindouras.
Sem educacao emancipatoria, entretanto, essa missao torna-se impossivel. Trata-
-se, ao lado de outras politicas publicas (reducdo dos juros, combate ao trabalho
infantil, eficicia dos direitos sociais, etc.), de um componente essencial do
processo de desenvolvimento sustentavel, pelo seu valor intrinseco, na medida
em que contribui para despertar sobre os valores culturais, a conscientizacao e
a compreensao dos direitos humanos, aumentando a adaptabilidade e o sentido
da autonomia, bem como a autoconfianca e a autoestima“®.

Como visto pela dindmica da ideologia, a educacao que prepara para a
emancipagao, desejada no processo de desenvolvimento socioambiental, deve
ser aquela que ndo simplesmente formula, em nivel abstrato, problemas, mas
a que conscientiza do passado histérico, tornando-o presente, para a analise
da responsabilidade individual ante os destinos coletivos do futuro®. Como

47 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Ideologia e processo: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense,
2004. p. 56.

48 SACHS, Ignacy. Desenvolvimento: includente, sustentavel, sustentado. Rio de Janeiro: Garamond, 2008.
p- 39-40.

S BITTAR, Eduardo C. B. Democracia, justica e direitos humanos: estudos de teoria critica e filosofia do
direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 43.
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pontifica Enrique Leff, “os desafios do desenvolvimento sustentavel implicam a
necessidade de formar capacidades para orientar um desenvolvimento fundado
em bases ecoldgicas, de equidade social, diversidade cultural e democracia
participativa”.

Conforme preleciona Leonardo Boff", a educagdo, como mecanismo
de mudanga rumo ao desenvolvimento sustentdvel, tem como missdo os
seguintes aspectos: (1) permitir aos educandos a apropriacdo de todos os
conhecimentos e experiéncias acumulados pela humanidade, tteis para atender
as suas necessidades e desenvolver as suas potencialidades; (b) apropriar-se de
critérios que lhe permitem fazer a critica e a avaliagdo dos conhecimentos e das
experiéncias do passado, para ver o seu carater situado e histérico, relativiza-lo
e preservar o que realmente conta e vale para a vida; (c) enriquecer este legado
com 0s seus proprios conhecimentos e experiéncias, o que exige criatividade e
fantasia inventiva, de tal forma que esse acimulo sirva para conhecer melhor
a si mesmo, a realidade circundante e elaborar uma visdo de conjunto que
situe o seu projeto de vida dentro do processo social e ecolégico mais amplo;
(d) aprender a conhecer, aprender a fazer, aprender a ser, aprender a viver juntos
e aprender a cuidar da natureza, de todas as formas de vida e de todos os seres.

Nesse contexto, como politica puablica prioritdria, como pauta global e
local, revela-se impositivo ao Estado o investimento permanente em educagao
de qualidade, tendo como foco processar o reenquadramento valorativo do
desenvolvimento multidimensional, conjugado a estimulos e a alteracao dos
estilos de vida, de sorte que o paradigma novo possa florescer®. E preciso
perceber, entretanto, que, no reino do capital, além do processo de doutrinagao
permanente a ideologia hegemonica, a educacdo, ela mesma, é tratada como
mercadoria®, descartavel® inclusive.

50 LEFF, Enrique. Saber ambiental: sustentabilidade, racionalidade, complexidade, poder. 9. ed. Trad.

Lucia Mathilde Endlic Orth. Petrépolis: Vozes, 2012. p. 246.
BOFF, Leonardo. Sustentabilidade: o que é - o que ndo é. Petrépolis: Vozes, 2012. p. 150.
52 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 189-202.

5 MESZAROS, Istvan. A educacio para além do capital. 2. ed. Trad. Isa Tavares. Sao Paulo: Boitempo, 2008.
p- 82.

BAUMAN, Zygmunt. Capitalismo parasitirio: e outros temas contemporaneos. Trad. Eliana Aguiar.
Rio de Janeiro: Zahar, 2010. p. 42.
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N

Quase tudo estd a venda atualmente, inclusive, no caso dos Estados
Unidos, a matricula em uma universidade de prestigio®. De igual forma, a forca
de trabalho. Embora o sistema do capital seja orientado a expansao e acumulagdo,
a educacao e o trabalho sao valores juridicos que devem ser tratados com ética
e prioridade na gestdo de politicas publicas. A educagao exigivel, portanto, nao
pode ter como base um parametro minimo, pois se trata de condicao essencial
ao desenvolvimento da democracia, base do respeito aos direitos humanos e
regime de governo que pressupde cidadaos emancipados®.

E preciso criar um processo de emancipacio dos conservadorismos
hegemonicos rumo a uma democracia de alta intensidade, com respeito a
igualdade, reconhecimento das diferencas e inclusao social”’. A Constituicao
promete um sistema educacional qualitativo, que prepara o cidaddo para a vida,
jamais se limitando as exigéncias do mercado de trabalho, de modo que, de uma
maneira geral, as politicas pablicas nessa area devem fomentar valores como “o
respeito aos direitos humanos e a tolerancia, além da participacdo social na vida
publica, sempre em condicdes de liberdade e dignidade”*.

Note-se que o direito a educagdo estd indissociavelmente ligado ao
direito ao trabalho. Apds a crise do Direito do Trabalho, ocasionada pela
reestruturacdo produtiva e pelo avango da automagdo, somente se sobressaira
no mercado o trabalhador qualificado e emancipado para além do capital,
ciente de sua cidadania®. Dessa forma, principalmente com o auxilio sindical,
possuird aptiddo para protagonizar lutas por dignidade no ambiente de
trabalho, combatendo atos de terrorismo psicolégico, alienagdo e exploracao,
decorrentes da competitividade capitalista, além de criar espacos de desconexao
(do trabalho), fato que também interessa a empresa, que colherd os frutos de
sua criatividade. Em outros termos, a transformacao progressiva da consciéncia
fard do trabalho uma atividade de realizacdo pessoal, com ganhos para todos

5 SANDEL, Michael J. O que o dinheiro nio compra: os limites morais do mercado. Trad. Clévis Marques.

Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2012. p. 9-20.

% ADORNO, Theodor W. Educagio e emancipagiio. Trad. Wolfgang Leo Maar. Sdo Paulo: Paz e Terra,
2011. p. 141-142.

SANTOS, Boaventura de Sousa. Renovar a teoria critica e reinventar a emancipagio social. Trad. Mouzar
Benedito. Sdao Paulo: Boitempo, 2007. p. 62-63.

DUARTE, Clarice Seixas. Direito publico subjetivo e politicas educacionais. Sio Paulo em Perspectiva,
v.18,n. 2, p. 115, jun. 2004.

59 POCHMANN, Marcio. O trabalho no Brasil pds-neoliberal. Brasilia: Liber Livros, 2011. p. 60-65.

57

58

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 42, n. 138, Junho, 2015



NEOLIBERALISMO, IDEOLOGIA E PROCESSO:... — 173

os envolvidos no processo®. A luta efetiva por um trabalho decente, portanto,
reclama um processo de formagdo adequado do cidaddo trabalhador.

Para romper com o plano meramente formal, deve-se ter como premissa,
repita-se, que os direitos humanos constituem um reflexo dinamico de valores
relativos aos bens essenciais ao desenvolvimento de uma vida digna, construidos
a partir de um espaco simbdlico de luta e acdo social. Importa compreender,
nesse contexto, que os direitos humanos ndo estdo nos textos normativos, sdo
concretizados, normalmente, por meio de uma racionalidade de resisténcia
contra-hegemonica, a partir deles, emancipando o cidaddo dos processos de
dominagdo e dependéncia.

Deve-se enfatizar, assim, que o predicado de destaque dos direitos sociais
envolve a sua fungio emancipatoria, que esta além da simples fungao regulatéria®.
O Estado, neste caso, busca corrigir normativamente as desigualdades sociais,
assegurando ao povo o acesso aos bens necessdrios a vida com dignidade®.
Busca-se, assim, constantemente, um avango social quanto as condigdes de
desenvolvimento na sociedade, o que, de ordinario, ocorre por meio de politicas
publicas eficientes.

A concretizacdo dos direitos sociais deve se circunscrever a garantia das
condigbes necessirias ao desenvolvimento do cidaddo®, ndo apenas quanto ao
minimo existencial, mas em relagdo a fatores que permitam a participacao de
todos quanto a realizacdo de um projeto razoavel de vida (autonomia privada)

0 MESZAROS, Istvan. A educacio para além do capital. 2. ed. Trad. Isa Tavares. Sao Paulo: Boitempo, 2008.

p- 65.

CAPLAN, Luciana. Direitos sociais da Constituicdo cidadd e as armadilhas ideoldgicas que levam
a sua inefetividade: uma leitura a partir da teoria critica. In: MONTESSO, Claudio José; FREITAS,
Marco Antonio de; STERN, Maria Coélho Borges (Coord.). Direitos sociais na Constituicio de 1988: uma
analise vinte anos depois. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 285-286.

61

62 LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos humanos, estado de derecho y Constitucion. 9. ed. Madrid:

Tecnos, 2005. p. 85-86.

Conforme preleciona Carlos Romero Lauria Paulo Neto, “os direitos fundamentais sociais atuam
como parametro interpretativo em relagdo aos demais direitos fundamentais, inclusive dos direitos
de liberdade. Negar isso pressuporia, no minimo, defender-se uma hierarquia aprioristica e abstrata
entre os direitos fundamentais, ou, por outro lado, negar-lhes a relatividade; e, no maximo, refutar a
fundamentalidade e o compartilhamento, entre todos os direitos fundamentais, da ja aludida unidade
axiologica fincada na dignidade humana” (Concretizacdo dos direitos fundamentais sociais: funcoes
objetiva e subjetiva e problemas de aplicabilidade e justiciabilidade. Direito e Desenvolvimento, ano 1,
n. 1, p. 250, jan./jun. 2010).
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e a formagao da vontade coletiva (autonomia publica)®. Ao Estado, em matéria
de politicas puiblicas, ndo incumbe apenas concretizar o minimo inerente a vida
digna, especialmente quando se trata de educacdo emancipatéria, mas, sim,
considerando as limitagdes fatico-juridicas porventura existentes, estabelecer
progressivamente a melhoria de condi¢des de desenvolvimento do ser humano,
sendo essa a funcao do Estado pés-moderno.

No campo ambiental, a educagdo emancipatéria tem papel essencial no
desenvolvimento sustentdvel. Os problemas ambientais, que comprometem o
futuro da humanidade, apesar de serem globais e dos significativos avangos
tecnologicos, ndo sao de facil solu¢do, de modo que, em termos de politicas
publicas, a producao e o consumo devem ser governados tendo em conta uma
equagdo que compatibilize as reais necessidades e as possibilidades de todas
as categorias de habitantes do planeta®. Mas se, politicamente, os interesses
do capital ndo permitem o sucesso dessa empreitada, sob a éptica individual,
a partir de um consenso de que se vive em uma comunidade cosmopolita®, é
possivel construir uma nova racionalidade®, que, na pratica, como manifestagao
da cidadania ecolégica, faz valer a efetividade do direito a informacao ambiental
como pratica usual da Administracdo Puablica, que permite um adequado
controle da tutela do meio ambiente®.

Conforme preleciona Enrique Leff, a nova racionalidade ambiental, agora
comprometida com a utopia de transformar o mundo, induz a problematica
ambiental “sobre um conjunto de paradigmas cientificos, mobilizando,
articulando e intercambiando um conjunto de saberes técnicos e praticos,
associados ao reconhecimento, valorizacio e formas de uso dos recursos

04 50UZA NETO, Claudio Pereira de. A judicialidade dos direitos fundamentais: criticas e parametros.
In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: fundamentos,
judicializacdo e direitos sociais em espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 534-535.

5 TOURAINE, Alain. Apds a crise: a decomposicdo da vida social e o surgimento de atores ndo sociais.

Trad. Francisco Mordés. Petrépolis: Vozes, 2011. p. 55.

% NASCIMENTO, Valéria Ribas do. O tempo das reconfiguracdes do constitucionalismo: os desafios para

uma cultura cosmopolita. Sao Paulo: LTr, 2011. p. 281.

67" Conforme enfatiza Ignacy Sachs, “o uso produtivo ndo necessariamente precisa prejudicar o meio

ambiente ou destruir a diversidade, se tivermos consciéncia de que todas as nossas atividades
econdmicas estdo solidariamente fincadas no ambiente natural” (Caminhos para o desenvolvimento
sustentdvel. Rio de Janeiro: Garamond, 2009. p. 32).

68 BIANCH], Patricia. Eficicia das normas ambientais. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 174-179.
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naturais”®. Entretanto, ndo se pode reduzir a educagdo ambiental a um processo
geral de conscientizagdo dos cidadaos, a incorporacao de informagdes ecolégicas
e a fragmentacdo do saber ambiental em uma ligeira capacitacdo sobre
problemas pontuais, em que a complexidade do saber ambiental permanece
reduzida e mutilada™. A educacdo ambiental deve permitir a construgdo de
uma racionalidade produtiva que seja capaz de superar o falso dilema do
neoliberalismo ambiental entre crescimento econémico e custos ambientais e
a conscientizacao sobre os processos ambientais emergentes, que mobilizam a
participacdo dos cidaddos na tomada de decisdes, junto com a transformacao
dos métodos de pesquisa e formagao, a partir de uma 6ptica holistica e enfoques
interdisciplinares”.

A sustentabilidade, pois, pressupde a emancipacdo para a cidadania,
nao apenas a ventilada pela teoria liberal, mas a que converge para os valores
realmente democraticos, os quais ndo sdo suficientemente propagados pelo
capitalismo neoliberal. A democracia pds-moderna, ao contrario da teoria
politica liberal, ndo se confina ao Estado. Insere-se em qualquer espago
estrutural de interacdo social. Assim, também incide nas relagdes horizontais e
privadas, como o espago doméstico, combatendo relacoes patriarcais de género,
e as relacdes de producdo, a fim de humanizar as relagdes de trabalho e exigir,
inclusive nas préticas empresariais transnacionais, maior responsabilizacdo em
relacdo a natureza. A nova teoria democrética procura transformar a realidade
social com a eliminacdo de novos mecanismos de exclusdo da cidadania, de
modo que o principio da comunidade permanece sempre revalorizado e, com
ele, as ideias de igualdade, autonomia e solidariedade”.

A educagao emancipatéria, como se percebe, liberta o cidadao, que,
consciente dos desafios e das perspectivas em relacdo ao melhor projeto de
vida boa, pode e tem capacidade de decidir a respeito do seu futuro. Enquanto
ideal utopico, essa liberdade inclui a prépria relacdo com o Estado”, que “ndo é

69 LEFF, Enrique. Epistemologia ambiental. 5. ed. Trad. Sandra Valenzuela. Sdo Paulo: Cortez, 2010.

p. 87-88.

LEFF, Enrique. Saber ambiental: sustentabilidade, racionalidade, complexidade, poder. 9. ed. Trad.
Lacia Mathilde Endlic Orth. Petrépolis: Vozes, 2012. p. 249.

71 1dem, p. 253.
72

70

SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mio de Alice: o social e o politico na pds-modernidade. 10. ed.
Sao Paulo: Cortez, 2005. p. 270-278.

Para Thamy Pogrebinschi, a verdadeira emancipacdo humana é a emancipacdo da emancipagio
politica. Resumidamente, eis a sua explicacdo: “E a emancipagdo de uma concepgao de emancipagdo que
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apenas uma forma ideolégica, mas também, e ao mesmo tempo, uma forma do
Ser social””.

2

Emancipado é o cidaddo que, além de ndao depender do Estado para
desenvolver as suas potencialidades, consegue visualizar, para fazer valer o seu
direito a um futuro sustentdvel, os seus aparelhos ideoldgicos™, que, mesmo sem
repressao, reproduzem o modelo social desigual, insustentavel e autoritario, por
meio de formagdes ideoldgicas que, sob a forma juridica, moldam a sociedade
para ajustar os seus membros as estruturas sociais dominantes.

Nesse contexto de correlacdo pendular entre o desenvolvimento
sustentavel e os fatores (ideolégicos) liberais que impedem a sua realizacao,
impde-se enfatizar a importancia do processo adequado de formagao judicial.
Do contrario, na pratica, quando os temas pertinentes desaguarem na esfera
judicial, a resposta comprometera os ideais desse paradigma que, diferentemente
do capitalismo predatoério liberal, preocupa-se com a solidariedade e o futuro da
humanidade.

O problema da formacao judicial, todavia, inicia-se na prépria graduagao
juridica, uma vez que as faculdades de Direito, em regra, ainda mantém um
paradigma de ensino fundamentado no positivismo dogmatico, praticamente
sem estimulo a criatividade e ao estudo interdisciplinar, perpetuando-se em
um sistema hermético, rigido e infenso a transformacdes™. Apesar de sério,
o processo seletivo dos juizes também se revela inadequado, uma vez que
apenas valoriza o conhecimento técnico, mas ndo tem o conddo de avaliar a
produtividade, a capacidade de trabalho, as condi¢des para o enfrentamento
de desafios e de adaptabilidade a novas circunstancias”. E preciso, pois,
romper com esse modelo, para abrir a mente dos juizes para o paradigma do

depende de direitos. O homem genérico nao deve precisar de direitos para ser reconhecido, tampouco
deve precisar de um Estado para garantir esse reconhecimento. O homem genérico deve depender
apenas de si mesmo, pois essa é a tnica dependéncia que pode ser concebida como independéncia.
Essa é a tnica concepcdo de liberdade que pode efetivamente se aproximar da emancipagdo” (O
enigma do politico: Marx contra a politica moderna. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2009. p. 365).

7 PACHUKANIS, Evgeny Bronislavovich. Teoria geral do direito e marxismo. Trad. Silvio Donizete

Chagas. Sao Paulo: Académica, 1988. p. 39.

7> Cf. ALTHUSSER, Louis. Aparelhos ideoldgicos de Estado. 11. ed. Trad. Walter José Evangelista e Maria
Laura V. de Castro. Rio de Janeiro: Graal, 2010.

NALINI, José Renato. Protagonismo ético judicial e perspectivas do Judiciario no século XXI. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo: RT, ano 98, v. 889, p. 11, nov. 2009.

77 Idem, p. 15.
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desenvolvimento sustentdvel, o Gnico que, utopicamente’, conduzi-los-a para
solucdes corretas, compativeis com o sentimento constitucional, notadamente as
de impacto coletivo.

4 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL: A FORMACAO JUDICIAL INTERDISCIPLINAR
PARA ROMPER COM O PLANO FORMAL

As questdes judiciais envolvendo temas relacionados ao desenvolvimento
sustentavel somente serdo adequadamente resolvidas se os préprios juizes
compreenderem a extensdo e os limites da sua funcdo tipica no paradigma
contemporaneo. O processo deve ser o reflexo da importancia da jurisdi¢do no
contexto atual, fundado no Estado Constitucional de Direito. Se o raciocinio
judicial ainda estiver pautado em premissas do passado, que ndo correspondem
as exigéncias do mundo p6és-moderno e complexo em que se vive agora, os ideais
do desenvolvimento sustentavel, certamente, estardo comprometidos, o que,
conforme ja visto, significa comprometer o futuro da humanidade. Infelizmente,
entretanto, é um fato que ainda ocorre, pois boa parte dos juizes, embora nao
confessem expressamente, ainda se mantém presa ao raciocinio liberal.

Embora o pensamento humano seja sempre ideoldgico, no sentido de
que se vive sob algum referencial dominante, deve-se construir um processo de
emancipagao quanto a “ideologia perniciosa”, que, segundo Ovidio A. Baptista
da Silva, é “aquela que procura perpetuar-se através dos tempos, tentando
transferir valores e conceitos que foram tteis a determinadas épocas, para novos
contextos histdricos e sociais””. Na parte que interessa a este artigo, voltado
as condi¢oes de desenvolvimento humano sustentavel, impde-se romper com o
racionalismo do Estado Liberal de Direito para se construir uma forma de pensar
convergente com os ideais do Estado Democritico de Direito.

Observe-se que, atualmente, uma parte das criticas desferidas contra a
atuagdo judicial em matéria de politicas publicas encontra fundamento no

78 Observe-se, com base na ligao de Ovidio A. Baptista da Silva, que, “enquanto o pensamento ideoldgico
identifica-se com o passado que insiste em perenizar-se, a utopia procura introduzir na realidade
algo que seria desejavel, porém ainda inexistente, que o pensamento utdpico imagina ja realizado na
situacdo presente. Enquanto a ideologia contém um cariz essencialmente conservador, as utopias -
distorcendo igualmente a realidade - tém sentido organicamente revolucionario” (Ideologia e processo:
o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 23).

79 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Jurisdigdo e execugdo na tradigido romano-candnica. 2. ed. rev. Sdo Paulo: RT,

1997. p. 217.
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modelo de jurisdi¢do concebido sob os auspicios do Estado Liberal de Direito,
que surgiu sobre as promessas de neutralidade e ndo intervencdo, para
viabilizar o desenvolvimento pleno dos individuos, a margem da atuagdo dos
poderes publicos. As caracteristicas marcantes deste modelo sdo as seguintes:
(I) primado da lei; (II) divisdo absoluta das fungGes estatais (separacdao dos
poderes); (III) generalidade e abstracao das regras; (IV) distingdo entre direito
publico e direito privado (separacao entre Estado e sociedade)®.

A atividade dos juizes, no Estado Liberal de Direito, devia se restringir
a aplicar normas editadas pelo legislador, ainda que se tratasse de prestacdes
sociais. Em outras palavras, para evitar o retorno do antigo regime (absolutista)
e pretensamente assegurar a liberdade, prestigiavam-se a democracia repre-
sentativa, e os atos do Parlamento, de forma que a atuacdo judicial, para ser
imparcial, deveria limitar-se a descricao da vontade do legislador (interpretacao
meramente literal), em uma operacdo meramente silogistica.

A partir de uma rigida separacao das fungdes tipicas estatais, hd um
reforco, infelizmente ainda presente nos dias atuais, da “imagem doutrinéria do
juiz técnico, esterilizado politicamente e que faz da adjudicagdo um silogismo
capaz de garantir, dogmaticamente, a certeza do direito”®.

E que a funcao do Estado, nesse paradigma classico, deveria se restringir
a garantia da autonomia da vontade e a liberdade contratual derivada, de modo
que ndo se admitia que a funcdo jurisdicional estabelecesse algum controle
quanto ao contetido do contrato ou ao equilibrio de suas prestacdes, mas apenas
sobre a presenca ou a auséncia de consentimento isento de vicios e defeitos®.

Logo a histéria demonstrou, todavia, que a autonomia da vontade
era incapaz de evitar injusticas sociais, causadas pelo seu exercicio abusivo,
reclamando uma pronta intervencao estatal. Se, antes, era a liberdade, agora,
com a instituigdo do Estado Social de Direito, o valor preponderante passou a
ser a igualdade material. Este modelo, contudo, encontra-se em crise.

80 AMARAL, Francisco. O Direito Civil na pés-modernidade. In: FIUZA, César; FREIRE DE SA, Maria
de Fatima; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Coord.). Direito civil: atualidades. Belo Horizonte:
Del Rey, 2003. p. 70-71.

81 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Os desafios do Judicidrio: um enquadramento teérico. In: FARIA,
José Eduardo (Org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. 1. ed. 4. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
p- 45.

82 CUNHA, Wladimir Alcibiades Marinho Falcdo. Revisdo judicial dos contratos: do Cédigo de Defesa do
Consumidor ao Cédigo Civil de 2002. Sdo Paulo: Método, 2007. p. 50.
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O declinio do Estado Social de Direito, segundo Ricardo Lobo Torres,
“tem as suas principais causas no endividamento exagerado dos paises,
na impossibilidade de atendimento das demandas sociais, no excessivo
paternalismo e na crenca ingénua na inesgotabilidade dos recursos ptblicos”, o
que nao ocorre no Estado Democratico de Direito, que concilia o Estado Social,
agora considerando a questao financeira, com as novas exigéncias para a garantia
dos direitos humanos®™.

O Estado Democratico de Direito, portanto, como terceiro estagio
evolutivo, representa a vontade constitucional de realizagdo do Estado Social®,
uma exigéncia do mundo moderno, inclusive como forma de elidir os problemas
capitais da democracia moderna (contradicdes internas do elemento politico
sobre que se apoia e desvirtuamento do poder)®, pois, como afirma Gilberto
Bercovici, “eliminar as fung¢des assistencial e redistributiva do Estado seria
deslegitima-lo de maneira irreversivel”*. Em outros termos, hd um compromisso
com o desenvolvimento sustentavel e os seus valores.

Os valores do Estado Democratico de Direito sdo os mais adequados
para os dilemas impostos pela sociedade complexa e pluralista contemporanea,
valores esses concebidos, a partir da razdo puablica, “para permitir a convivéncia
dos contrarios, a coparticipagdo harmonica e pacifica de toda sorte de
antagonismos politicos e crencas religiosas e morais”¥. Trata-se de um modelo
que nado se contenta com a mera proclamagdo formal e abstrata de direitos
humanos na Constitui¢do, mas sim com a concretizacdo dos mesmos, a partir
da identificacdo das diferencas e da singularidade dos cidadaos, da promogao
da justica social, da correcao das disparidades econdmicas e da neutralizacao de
uma iniqua distribuigdo tanto de renda quanto de prestigio e de conhecimento®.
Nesse contexto, o Estado Democratico de Direito pressupde educar a populagao

83 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. 2. tir. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 163-164.

8 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da producéo do

Direito. 4. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 38.

85 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 203.

86 BERCOVICI, Gilberto. Constituigdo econdmica e desenvolvimento: uma leitura a partir da Constituicdo de

1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 65.

SILVA, Ovidio A. Baptista da. Jurisdicio e execugio na tradigio romano-candnica. 2. ed. rev. Sao Paulo:
RT, 1997. p. 203.

FARIA, José Eduardo. O Judiciario e os direitos humanos e sociais: notas para avaliacdo da justica
brasileira. In: FARIA, José Eduardo (Org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. 1. ed. 4. tir.
Sé&o Paulo: Malheiros, 2005. p. 95.
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para o exercicio da cidadania plena®, com a realizacdo de todos os direitos
fundamentais, enfim, a ideia de democracia em liberdade®.

Como ensina Régis Fernandes de Oliveira, “para que exista o Estado de
Direito, em seu aspecto de legitimidade, um juizo estritamente valorativo, é
fundamental que os direitos humanos sejam assegurados e plenamente exercidos
em democracia”®. Assim, além da limitagdo do poder e do reconhecimento
dos direitos humanos, o Estado Democratico de Direito, em tempos de crise
moral, econémica e politica, pressupde justica social no campo socioeconémico,
superando as condi¢cdes do neocapitalismo, inclusive com eliminagdo do
trabalho explorado, e pluralismo sociopolitico, ao invés de partido e sindicato
tnico vinculado ao Estado, valido sem ideologias ou utopias irrealizdveis, tendo
como funcdo primordial a defesa do ser humano concreto, em toda a extensao
de sua dignidade®.

Em resumo, o Estado Democréatico de Direito ndo deve ser identificado
como formalista, ndo pode ser reduzido a simples ordem de organizacdo e
processo, legitima-se em um contexto marcado pela globalizacao econémica e por
politicas publicas neoliberais como um Estado de justica social, concretamente
realizavel por intermédio de estratégias politicas que tém em vista o cidadao
concreto, em suas especificidades e peculiaridades, e a nocao de indivisibilidade
e universalidade dos direitos humanos®.

Observe-se que, enquanto, no Estado Social, procura-se corrigir
desigualdades por meio de politicas publicas, adaptando-se a legislacao a
realidade preexistente, no Estado Democratico de Direito impde-se a ordem
juridica e a atividade estatal, simbolicamente, um conteddo utépico de
transformacdo ou de reestruturacdo das relacdes sociais®.

Em outras palavras, no Estado Democrético de Direito o desafio é resgatar
a concepgao do potencial ético e transformador do Direito, atribuindo maxima
efetividade as normas constitucionais e internacionais fundamentais, realcando

89 MARQUES, Rafael da Silva. Valor social do trabalho, na ordem econémica, na Constituicdo brasileira de
1988. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 30.

% PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicdo. 5. ed. rev. e atual. Sao Paulo: RT, 2011. p. 81-82.
91 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Receitas piiblicas origindrias. Sao Paulo: Malheiros, 1994. p. 12.

92 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 153-154.

% Idem, p. 339-338.

94 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica & teoria do Estado. 7. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 96-101.
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o principio da dignidade da pessoa humana, fonte e sentido de toda experiéncia
juridica®. O Estado, portanto, deve promover o desenvolvimento econémico
nacional, a principal politica pablica (a mais abrangente)®, mas, coordenando
e harmonizando todas as outras (politicas publicas), sem perpetuar injusticas
sociais”.

Tem absoluta razao André Ramos Tavares, quando esclarece que “o
desenvolvimento do Estado passa prioritariamente pelo desenvolvimento do
homem, de seu cidaddo, de seus direitos fundamentais. Sem ele, 0 mero avango
econdmico pouco significard, apenas fara sentido para poucos”®. Deve realizar
todos os direitos fundamentais, sem distingdo, pois “um Estado que apenas
assegura os direitos daqueles que ja possuem condicdes minimas de existéncia
consagra a desigualdade”*®, resultando no enfraquecimento do préprio Estado
de Direito'®. Trata-se, em suma, da realizacdo plena do principio da igualdade
substancial, génese de todos os valores, expressdo maxima da dignidade
humana.

Sob o prisma da histéria politica, social, cultural e econdémica, o
Estado Democratico de Direito é o mais evoluido na dindmica dos direitos
humanos, o qual pressupde a forca normativa da Constituicao. Infelizmente,
entretanto, é causa de ineficicia dos direitos sociais e da tutela ambiental
o fato de que uma parte dos operadores do Direito ainda se mantém presa a

% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o principio da dignidade humana. In: LEITE, George

Salomao (Org.). Dos principios constitucionais: consideragdes em torno das normas principiolégicas da
Constitui¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 197.

BERCOVICI, Gilberto. Constituigio econdmica e desenvolvimento: uma leitura a partir da Constituigdo de
1988. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 63.

MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 10-11.

TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econémico. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Método, 2011.
p- 63.

9 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalisio e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas ptblicas e
protagonismo judicial. Sao Paulo: RT, 2009. p. 501.

96

100 Ogcar Vilhena Vieira, corretamente, advoga a tese de “que a exclusdo social e econdmica, decorrente
de niveis extremos e duradouros de desigualdade, destr6i a imparcialidade da lei, causando
a invisibilidade dos extremamente pobres, a demonizacio daqueles que desafiam o sistema e a
imunidade dos privilegiados, aos olhos dos individuos e das institui¢cdes. Em suma, a desigualdade
socioeconOmica extrema e persistente corrdi a reciprocidade, tanto em seu sentido moral quanto como
interesse mutuo, o que enfraquece a integridade do Estado de Direito” (A desigualdade e a subverséo
do Estado de Direito. In: VIEIRA, Oscar Vilhena; DIMOULIS, Dimitri (Org.). Estado de Direito e o desafio
do desenvolvimento. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 207-208).
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uma mentalidade preponderantemente privatista, “atribuindo maior forca
as normas infraconstitucionais do que as normas constitucionais, de natureza
politica e pablica mais evidente”'". Trata-se, certamente, de um equivoco, pois,
como se sabe, o constitucionalismo é o movimento politico-ideolégico vencedor
nesta quadra da histéria, o que acarreta o rompimento com qualquer raciocinio
que procure estabelecer a primazia da autonomia da vontade sobre os valores
potencializados no texto constitucional.

Trabalhar com o texto constitucional, antes de tudo, é manter-se aberto
aos novos campos do saber. E impossivel, especialmente em matéria de politicas
publicas e dos ideais do desenvolvimento sustentdvel, realizar um corte
epistemologico em relacdo a outras disciplinas. Conforme preleciona André
Ramos Tavares, “a Constituicdo, em suas normas abertas, imprecisas, quais
findam por serem atreladas a realidade, demanda interdisciplinaridade. A leitura
da realidade somente sera completa com a participacdo das outras ciéncias”'®.
Assim, revelam-se absolutamente necessdrias reciclagens abrangentes e
peri6dicas sobre satide, educacao, moradia e outros grandes temas sociais, para
que ocorra uma prestagao jurisdicional adequada.

As Escolas da Magistratura, nesse norte, devem manter um processo
educacional permanente, a fim de preparar os juizes para uma nova gestdo
jurisdicional, propria dos tempos de pés-modernidade. Antes de tudo, o juiz
brasileiro deve ser um eficiente administrador, afastando qualquer espécie
de burocracia processual, inerente cientificismo da modernidade. Espera-se
do juiz, sob a égide do Estado Democratico de Direito, paciéncia, humildade,
vocacdo para servir, de modo que nao ha mais espaco para a prepoténcia,
arrogancia, burocratismo exagerado, formalismo estéril, insensibilidade e
recusa a transparéncia e permanente prestagdo de contas'®. Demais disso, o
juiz deve perceber, notadamente diante do discurso globalizado em torno do
desenvolvimento sustentavel, que o paradigma liberal racionalista j& restou
superado, de modo que o processo ndo pode mais ser concebido como um

101 CAPLAN, Luciana. Direitos sociais da Constituicdo cidadad e as armadilhas ideoldgicas que levam
a sua inefetividade: uma leitura a partir da teoria critica. In: MONTESSO, Claudio José; FREITAS,
Marco Antonio de; STERN, Maria Coélho Borges (Coord.). Direitos sociais na Constituicio de 1988: uma
analise vinte anos depois. Sdao Paulo: LTr, 2008. p. 295.

102 TAVARES, André Ramos. Fronteiras da hermenéutica constitucional. Sao Paulo: Método, 2006. p. 51.

103 NALINI, José Renato. Protagonismo ético judicial e perspectivas do Judicidrio no século XXI. Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo: RT, ano 98, v. 889, p. 25, nov. 2009.
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instrumento puramente formal, abstrato e sem qualquer compromisso com a
Historia'™.

5 JURISDICAO E POS-POSITIVISMO: ROMPENDO COM O
RACIONALISMO LIBERAL RUMO A TUTELA JUDICIAL DO
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

Ainda que existam criticas relativamente pertinentes'®, é certo que,
atualmente, a comunidade juridica encontra-se sob a égide de uma nova forma
de pensar o Direito Constitucional, de vivenciar a Constitui¢cdo, denominada
neoconstitucionalismo, positivismo critico ou pds-positivismo. Resume bem
Daniel Sarmento:

Essas mudancas envolvem varios fendmenos dife-
rentes, mas reciprocamente implicados, que podem
ser assim sintetizados: (a) reconhecimento da forca
normativa dos principios juridicos e valorizacdo da
sua importancia no processo de aplicacao do direito;
(b) rejeicdo ao formalismo e recurso mais frequente
a métodos ou “estilos” mais abertos de raciocinio
juridico: ponderacao, tépica, teorias da argumentacao
etc.; (c) constitucionalizacdo do direito, com irradiacdo
das normas e valores constitucionais, sobretudo os
relacionados aos direitos fundamentais, para todos
os ramos do ordenamento; (d) reaproximagdo entre
o direito e a moral, com a penetragdo cada vez maior
da filosofia nos debates juridicos; e (e) judicializagdao
da politica e das relagdes sociais, com um significativo
deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do
Executivo para o Poder Judiciario.'®

04 gILVA, Ovidio A. Baptista da. Sentenca e coisa julgada (ensaios e pareceres). 4. ed. rev. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2003. p. 263.

195 S ARMENTO, Daniel. Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: LEITE, George
Salomao; SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Direitos fundamentais e Estado Constitucional: estudos
em homenagem a J. J. Gomes Canotilho. Sdao Paulo: RT, 2009; TORRES, Heleno Taveira. Direito
constitucional tributdrio: metddica da seguranga juridica do sistema constitucional tributario. Sao Paulo:
RT, 2011. p. 293.

106 SARMENTO, Daniel. Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: LEITE, George
Saloméao; SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Direitos fundamentais e Estado Constitucional: estudos em
homenagem a J. ]. Gomes Canotilho. Sao Paulo: RT, 2009. p. 9-10.

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 42, n. 138, Junho, 2015



184 ——— Doutrina Nacional

Trata-se, pois, de uma espécie de Estado de Direito, um modelo de
organizagdo politica, uma teoria'” que serve para descrever esse modelo e uma
filosofia politica ou ideologia que justifica esse modelo'®.

Conforme prelecionam Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos,
“a superagdo histérica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo
abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes
acerca do Direito, sua funcao social e sua interpretacao”'®. O poés-positivismo,
na ja classica definicdo desses autores, é a designagao proviséria e genérica de
“um idedrio difuso, no qual se incluem a definicao das rela¢des entre valores,
principios e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica e a teoria dos
direitos fundamentais, edificada sobre o fundamento da dignidade humana”*"°,
que “ndo pode ser vista como mera proclamagdo discursiva, lida em uma
dimensao de abstracao”!!%.

Observe-se que, atualmente, ha a constitucionalizagdo do Direito Privado,
com a presencga da Constituigdo no Direito Privado, influenciando a concretizagao
deste, ou seja, no ambito das relacdes entre particulares, por meio das normas
constitucionais, bem como com a presenga do Direito Privado na Constituicao'.

197 Embora algumas das seguintes colocagdes exijam uma reflexdo mais acurada, que sera feita ao longo
do texto, pode-se afirmar, com base na licao de Luis Prieto Sanchis, que se lida, atualmente, com “mais
principios que regras; mais ponderacdo que subsuncdo; onipresenca da Constituicio em todas as
dreas juridicas e em todos os conflitos minimamente relevantes, em lugar de espagos extensos a favor
da opcdo legislativa ou regulamentadora; onipoténcia judicial em lugar da autonomia do legislador
ordindrio e, por tltimo, coexisténcia de uma constelacao plural de valores, por vezes tendencialmente
contraditorias, em lugar de uma homogeneidade ideolégica em torno de um pequeno grupo de
principios coerentes entre si e em torno, sobretudo, das sucessivas opgdes legislativas” (Justicia
constitucional y derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2000. p. 132).

198 MAIA, Antonio Cavalcanti. As transformagdes dos sistemas juridicos contemporaneos: apontamen-
tos acerca do neoconstitucionalismo. Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro: Renovar, ano 2, n. 5,
p. 252, jan./mar. 2007.

109 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. A nova interpretacdo constitucional:
ponderacdo, argumentacao e papel dos principios. In: LEITE, George Salomao (Org.). Dos principios
constitucionais: consideracdes em torno das normas principioldgicas da Constituicdo. Sao Paulo:
Malheiros, 2003. p. 107.

10 dem, p. 107.
m FACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Direitos fundamentais, dignidade

da pessoa humana e o novo Cédigo Civil: uma andlise critica. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.).
Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 100.

H2GARLET, Ingo Wolfgang. Minimo existencial e Direito Privado: apontamentos sobre algumas
dimensdes da possivel eficacia dos direitos fundamentais sociais no ambito das relagdes privadas.
Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro: Renovar, v. 29, p. 54-55, jan./mar. 2007.
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Afasta-se a tradigdo patrimonialista do Direito Privado, para centralizar o ser
humano no palco das discussdes juridicas'”.

Com a insercdo das clausulas gerais (boa-fé objetiva, fun¢do social do
contrato, equilibrio contratual, etc.) no universo contratual, como normas
abertas que sdo, houve uma ampliagdo da possibilidade de incidéncia dos
direitos fundamentais nas rela¢des privadas'*. Enfim, no desenho contratual
hodierno, embora a autonomia da vontade seja essencial a um imprescindivel
ambiente flexivel nas relagdes privadas', ela deixa de ser a tinica fonte de direito
e obrigacoes, a fim de que a seu lado concorram valores e principios que, mesmo
nao dispostos pelos contratantes, sdo impostos pela ordem juridica, a comegar
pelo seu fundamento juridico-positivo de validade, a Constituigao**.

O neoconstitucionalismo exige, assim, a compreensao critica da lei ou
do contrato em face da Constituicao, para, ao final, fazer surgir uma projecao
ou cristalizagdo da norma adequada. O marco filoséfico do novo Direito
Constitucional, pois, é o pds-positivismo, que, repita-se, traduz-se em um
conjunto de ideias difusas que ultrapassam o legalismo estrito do positivismo
normativista, sem recorrer as categorias da razdo subjetiva do jusnaturalismo.
Busca ir além da legalidade estrita, mas nao despreza o direito posto. Procura
empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a categorias
metafisicas. O pds-positivismo, sem desprezo a lei, reconhece que o direito ndo
se esgota nos textos legislados, pois ha valores compartilhados pela sociedade
que integram a ordem juridica por meio dos principios, cuja normatividade
resta reconhecida, promovendo-se, assim, uma reaproximacao entre o Direito
e a Filosofia, entre o Direito e a Etica, bem como a centralidade dos direitos
fundamentais e as maltiplas implicacdes dai decorrentes!'"’.

113 LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagdo do Direito Civil. In: FIUZA, César; FREIRE DE SA,
Maria de Fatima; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Coord.). Direito civil: atualidades. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003. p. 205-206.

M4 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 256.

5 gILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do Direito: os direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 28.

116 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Fungio social do contrato. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 7.

117 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional e a constitucionalizacdo do direito.
In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; LIMA, Martonio Mont'Alverne Barreto. Didlogos

constitucionais: Direito, neoliberalismo e desenvolvimento em paises periféricos. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 323.
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Ainterpretacao eaaplicagdo do ordenamento juridico hdo de ser inspiradas
por uma teoria da justica, mas ndo podem comportar voluntarismos, sobretudo
os judiciais. O sistema juridico ndo é mais visto apenas como um conjunto de
regras juridicas, mas também pelos principios constitucionais, que, quando
aplicados judicialmente, exige-se sempre uma motivagao juridicamente racional
(fundamentagdo argumentativa)'*®. Assim, “as decisdes judiciais dependem de
argumentos complexos, exigem decisdes envolvendo principios que vao além
do uso do esquema l6gico-dedutivo, e requerem também por parte do juiz o uso
da racionalidade teleologica”*".

2

A marca do neoconstitucionalismo é a ascensdo dos valores, o reco-
nhecimento da normatividade dos principios e a essencialidade dos direitos
fundamentais, inclusive nas relagdes entre particulares'®. Reclama, portanto,
uma volta aos valores, com a reaproximacao entre o Direito e a Etica'?, passando
anocao de que “o Direito é construcao de significados”'??, mas, em contrapartida,
respeitando os espagos decisérios que, em uma sociedade democrética, cabe ao
legislador'®. Se os principios canalizam os valores para o &mbito das decisdes
judiciais, ndo se pode perder de vista que a Constituicdo possibilita também
o confronto e a luta politica dos partidos e das forcas politicas portadoras de
projetos alternativos para a concretizacao dos fins constitucionais.

A compreensdo critica (da lei em face da Constituigdo) ja é uma tarefa
de concretizacdo. A lei ndo é mais objeto, mas sim componente que vai levar

118 MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 65-68.

M9 MAIA, Antonio Cavalcanti. As transformacdes dos sistemas juridicos contemporaneos: apontamentos
acerca do neoconstitucionalismo. Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro: Renovar, ano 2, n. 5,
p. 254, jan./mar. 2007.

120 TEPEDINO, Gustavo. A constitucionalizagdo do Direito Civil: perspectivas interpretativas diante
do novo Cédigo. In: FIUZA, César; FREIRE DE SA, Maria de Fatima; NAVES, Bruno Torquato de
Oliveira (Coord.). Direito civil: atualidades. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 122-124.

121 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. A nova interpretacdo constitucional:
ponderacao, argumentacédo e papel dos principios. In: LEITE, George Saloméao (Org.). Dos principios
constitucionais: consideracdes em torno das normas principiolégicas da Constitui¢do. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 107.

122 MARTINS-COSTA, Judith. Os direitos fundamentais e a opgdo culturalista do novo Cédigo Civil.
In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicio, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003. p. 72.

123 SARMENTO, Daniel. Livres e iguais: estudos de Direito Constitucional. 2. tir. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 196-198.
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a construcdo de uma nova norma, vista ndo como texto legal, mas sim como o
significado da sua interpretacdo e, portanto, como um novo ou outro objeto.

O neoconstitucionalismo foi fruto de trés mudancas de paradigmas: (1) a
busca da efetividade das normas constitucionais, fundada na premissa da forca
normativa da Constituicdo; (2) a expansdo da jurisdicao constitucional; (3) o
desenvolvimento de uma dogmatica da interpretacdo constitucional, baseada
em novos métodos hermenéuticos e na sistematizagao de principios especificos
de interpretacdo constitucional.

Como se sabe, inicialmente, concebia-se a Constitui¢io como documento
essencialmente politico, paradigma em vigor até meados do século XX na
Europa, cuja concretizacdo de suas propostas ficava condicionada a liberdade
de conformacdo do legislador ou a discricionariedade do administrador.
Nessa época, a Constituicdo era um mero repositério de promessas vagas e de
exortagdes ao legislador infraconstitucional, sem aplicabilidade imediata. Em
outras palavras, as normas constitucionais eram vistas especialmente como
programas politicos que deveriam inspirar a atuagao do legislador, mas que nao
podiam ser invocadas perante o Judiciario, na defesa de direitos. Atualmente,
todavia, assim como sempre ocorreu no constitucionalismo norte-americano,
as normas constitucionais sdo concebidas como auténticas normas juridicas
dotadas de imperatividade, que é atributo de todas as normas juridicas, e
a sua inobservancia hd de deflagrar os mecanismos préprios de coagdo, de
cumprimento forcado'.

A Constituicdo passa a ser encarada como um sistema aberto de regras
e principios, permedavel a valores juridicos, em que as ideias de justica e de
realizagao dos direitos fundamentais desempenham um papel central. Asnormas
constitucionais que versam sobre os direitos fundamentais, como preleciona
Andreas J. Krell, “contém, por natureza, conceitos vagos, abstratos, de textura
aberta, que constituem férmulas valorativas, as quais ndo podem ser interpretadas
adequadamente mediante os métodos tradicionais da hermenéutica juridica”'®.

Os juizes contemporaneos, nesse contexto, como participes do processo
de criagdo do Direito, devem saber realizar a nova interpretacdo, que, além

124 SARMENTO, Daniel. Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: LEITE, George
Salomao; SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Direitos fundamentais e Estado Constitucional: estudos em
homenagem a J. ]. Gomes Canotilho. Sao Paulo: RT, 2009. p. 13-14.

125 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um
direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Safe, 2002. p. 71.

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 42, n. 138, Junho, 2015



188 ——— Doutrina Nacional

da tradicional técnica de subsuncdo de regras juridicas, trabalha diferentes
categorias, a saber: (a) cldusulas gerais; (b) conceitos juridicos indeterminados;
(c) principios; (d) colisdbes de normas constitucionais; (e) ponderagdo;
(f) argumentagdo'®. Assim, o pluralismo politico e juridico, a nova hermenéutica
e a ponderagdo de interesses sdo componentes dessa reelaboragdo tedrica,
filosofica e prética que fez a travessia de um milénio para o outro.

A base do desenvolvimento sustentavel é a Constituicao, e esta, conforme
preleciona José Joaquim Gomes Canotilho, é um sistema normativo aberto de
regras e principios. Nessa linha de raciocinio, deve-se perceber, em primeiro
lugar, que a Constituicdo, assim como o préprio Direito, é um sistema'”,
fato que revela a sua dinamicidade. Esse sistema ¢é aberto, o que significa dizer
que possui estrutura dialogica, a medida que a interpretacdo de suas normas
possibilita a capacitacdo da mudanca da realidade social, estando abertas as
concepcdes cambiantes da “verdade” e da “justia”®. Além disso, trata-se
de sistema normativo, porque a estruturacao das expectativas referentes aos
valores, programas, funcoes e pessoas é feita por meio de normas. Finalmente, a

126 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional e a constitucionalizacdo do direito.
In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; LIMA, Martonio Mont'Alverne Barreto. Didlogos
constitucionais: Direito, neoliberalismo e desenvolvimento em paises periféricos. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 330.

Claus-Wilhelm Canaris conceitua sistema “como uma ordem axioldgica ou teleolégica de principios
gerais do direito, na qual o elemento de adequacao valorativa se dirige mais a caracteristica de ordem
teleolégica e o da unidade interna a caracteristica dos principios gerais” (Pensamento sistemitico e conceito
de sistema na ciéncia do direito. 3. ed. Introducdo e tradugdo de Antonio Manuel da Rocha Menezes
Cordeiro. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2002. p. 77-78). Juarez Freitas, muito embora
reconhecendo os méritos do consagrado autor alemao, diz que o conceito nao é inteiramente satisfatério.
Segundo ele, “falta no conceito de Canaris, sobretudo, (a) aludir a distingdo entre principios, regras e
valores; (b) incorporar a vinculagdo aos objetivos do Estado Democrético, assim como estabelecidos
na Constitui¢do, na qual se encontram, expressa ou implicitamente, os principios fundamentais, os
quais se diferenciam tecnicamente dos principios gerais; (c) introduzir o elemento de hierarquizagao
material, topicamente produzida, no circulo hermenéutico, ndo estabelecida a priori, deixando claro
que ndo se dd a Topica papel apenas auxiliar”. Dai, a razdo deste autor conceituar o sistema juridico
“como uma rede axiolégica e hierarquizada topicamente de principios fundamentais, de normas
estritas (ou regras) e de valores juridicos cuja funcdo é a de, evitando ou superando antinomias em
sentido amplo, dar cumprimento aos objetivos justificadores do Estado Democratico, assim como se
encontram consubstanciados, expressa ou implicitamente, na Constituicao” (A interpretagio sistemdtica
do direito. 4. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 53 e 61, respectivamente).

127

128 para Karl Larenz, “enquanto sistema ‘aberto’, o sistema é sempre inacabado e inacabavel”. Entende,

também, que o sistema é “fragmentério”, a medida que “ndo podem integrar-se nele todas as normas
ou regulamentagdes” (Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Trad. José Lamego. Lisboa: Fundagao
Calouste Gulbenkian, 1997. p. 696-697).
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Constituicdo é um sistema de regras e de principios, pois as suas normas revelam-
-se sob a forma de principios ou de regras'®.

A eficicia dos textos normativos que convergem para os ideais de
desenvolvimento sustentavel, portanto, depende da concretizagio da
Constituicao, entendida genericamente como o conjunto de valores normativa
e hierarquicamente superiores, o qual se deseja implantar na sociedade'. Nao
se trata de mero instrumento de governo, de um catalogo de competéncias e
regulamentacdo de processos, mas, além disso, de um corpo normativo que
enuncia diretrizes, fins e programas a serem realizados pelo Estado e pela
sociedade.

Essa tarefa de concretizar a Constituicao, em termos de pds-positivismo,
exige formagdo adequada dos juizes, para emancipé-los em relacao ao discurso
ideoloégico neoliberal potencialmente alienador quanto as préticas reais de
acumulagdo espoliativa. A concretizacao deve ocorrer hermeneuticamente diante
das circunstancias do caso concreto, nao vem pronta, pois, no texto normativo.
A questdo nao é tao simples, pois, entre os textos normativos e a efetividade dos
direitos, hd uma série de dificuldades faticas e juridicas™, exigindo um estudo
processual multidisciplinar'*.

129 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 6. ed. Coimbra:
Almedina, 2002. p. 1145.

130 Conforme o preambulo da Constituigdo, o Brasil é um Estado Democratico que tem como finalidade
“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”,
sendo que essa finalidade, certamente, tem forca juridico-normativa. Nesse contexto, é inegavel
que os direitos sociais ndo devem ser reivindicados como caridade ou generosidade, pois sdo eles
auténticos e verdadeiros direitos fundamentais, acionaveis, exigiveis e demandam séria e responsavel
observancia.

131 Nlustrativamente, impde-se perceber que, a despeito da densidade normativa dos direitos sociais,
estes ndo devem ser concebidos como direitos subjetivos definitivos, mas apenas garantidos prima
facie. E que os direitos sociais, normalmente, aparecem sob a forma de principios, que sao mandados
de otimizagdo, visam a constituir um estado ideal de coisas, dependendo sempre das possibilidades
faticas e juridicas. Podem, contudo, aparecer normativamente como uma regra, quando prevista a sua
concessao na legislacao ordindria, de modo que, neste caso, apresenta-se como um direito definitivo.
Assim, em principio, ndo basta a invocacdo de um direito social previsto constitucionalmente
(habitacao, satide, educacdo, trabalho, etc.) em juizo, para que, por simples silogismo, defira-se o
pedido, impondo-se ao Estado o dever de presta-lo incondicionalmente.

132 Willis Santiago Guerra Filho afirma que “em um contexto como o atual, com elevada complexidade
e velocidade no surgimento de inovacdes nas sociedades, ndo se pode ter ilusdes quanto ao que se
esperar do texto que é a Constituicdo, em seu sentido estritamente juridico, que ndo pode ser visto
como portador de solucdes prontas, para problemas dessa ordem. Seu texto é como uma obra aberta,
que ao ser interpretado se atribui a significacao requerida no presente, levando em conta a constituicdo
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A pratica de uma verdadeira democracia participativa, compromissada
com os ideais do desenvolvimento sustentdvel, nao pode prescindir de um Poder
Judicidrio emancipado, responsavel e politicamente legitimado. Conforme
preleciona Ovidio A. Baptista da Silva, atribuir ao legislador a tarefa de criar
o direito, como deseja o pensamento ideolégico neoliberal, tem o conddo de
tornar os juizes, além de irresponsaveis, uma espécie de braco mecanico do
poder hegemonico, fazendo com que a funcao precipua do Poder Judicidrio seja
manipulada pelo capital financeiro, consistindo apenas em acalmar o mercado'®.
Pelo contrario, o Direito, em sua dimensao transformadora da realidade social,
deve continuar comprometido com os ideais de justica, os valores que propiciam
o desenvolvimento das potencialidades humanas, enfim, com um futuro em
bases sustentdveis.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, indaga-se: Qual é realmente o papel da
educacao emancipatéria no desenvolvimento sustentavel? Conforme se acredita
ter demonstrado ao longo do texto, a educacao e a democracia participativa
sao dois fatores essenciais ao desenvolvimento, que significa a ampliacao das
oportunidades de modelar a vida e lhe definir um destino. A educacao tem o
condao de mudar as pessoas, tira-las de qualquer estado de alienacao, de modo
que, conscientemente, elas podem lutar pelo seu reconhecimento enquanto seres
que merecem consideracao e respeito, por um mundo sem opressao injusta e por
praticas de respeito a escassez dos recursos naturais, propiciando, assim, um
ambiente solidario que assegure um futuro decente a humanidade.

O discurso de resisténcia hegemonica, pautado na ética solidaria e na
visao holistica de mundo, tem papel essencial na conscientizagdo e no estimulo

em seu sentido empirico”. E explica o ilustre Professor da PUC/SP: “Mostra-se ai, com toda clareza, a
demanda do emprego de uma metodologia de pesquisa do Direito que se tem chamado de ‘inclusiva’,
voltada para incorporacdo de conhecimentos advindos de ciéncias sociais empiricas e disciplinas
juridicas diversas, além da dogmética do Direito positivo nacional, como a histéria, o Direito
comparado, a filosofia juridica e a teoria do Direito na sua feicao atual, sensivel as contribui¢oes tanto
das ciéncias formais contemporaneas (semiética, cibernética, teoria da comunicacao etc.), como ao
desenvolvimento de uma légica material prépria do discurso normativo (topica, nova retérica, teorias
da argumentacdo, légica dedntica etc.), onde agdo e pensamento, ética e l6gica, se encontram numa
situacdo comunicativa concreta de didlogo, em que, pragmaticamente, sdo produzidas sempre novas
interpretacdes, novos significados” (Teoria processual da Constituicdo. 2. ed. Sao Paulo: Celso Bastos,
2002. p. 211-212).

133 gILVA, Ovidio A. Baptista da. Ideologia e processo: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense,
2004. p.2e22.
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de praticas de protecdo ambiental e tutela dos direitos sociais. Os juizes,
certamente, em especial em sua funcao tipica, ndo estdo fora deste processo.
A educacdo que se deseja no projeto de desenvolvimento é algo que nao
mais se confunde com a simples propagacao descritiva do conhecimento e da
informacgdo. Pelo contrdrio, o desenvolvimento sustentavel, por intermédio
da educacdo emancipatéria, resulta de um comportamento ético e consciente
face aos bens e servigos limitados da Terra. Trata-se de uma educagdo para a
sustentabilidade do consumo, do trabalho digno e da produgao. Trata-se, enfim,
de uma educacdo que ndo deve ser focada apenas na légica da competicao
capitalista e no mercado (profissionalizacao), ja que este, por si, nao da conta das
legitimas aspiracOes imateriais, mas sim oportuniza relacdes sociais marcadas
pelo respeito, pela convivéncia pacifica, pela cooperacdo e pela valorizacao do
amor ao préximo e a natureza'.

A emancipacao frente ao paradigma liberal racionalista e o compromisso
comosideaisdedesenvolvimentosustentavel devem ter reflexosnoprocedimento
judicial. Em outras palavras, a relevancia do desenvolvimento sustentavel
deve nortear as decisdes judiciais ndo apenas de cardter material (Direito
Ambiental, Direito do Trabalho, Direito do Consumidor, Direito Econdmico,
etc.), mas também de natureza processual. A partir dessa premissa, as técnicas
processuais, inclusive de aceleracdo do procedimento, devem estar em sintonia
com a efetividade do direito material disputado. Os juizes, no particular, desde
que apresentem motivacao juridica racional, ou seja, respeitando a autonomia do
Direito e os limites dos textos normativos, devem construir a norma processual
adequada ao caso, fato que, na pratica, implica o desejavel rompimento com o
dogma, de indole ideoldgica liberal, de que os direitos nascem apenas da pena
do legislador.

[lustrativamente, embora o entendimento doutrindrio e jurisprudencial
seja contrdrio'®, e se deva criar uma cultura de respeitar os precedentes

13 BOFF, Leonardo. Sustentabilidade: o que é - o0 que ndo é. Petrépolis: Vozes, 2012. p. 131-156.

135 Informativo n® 429 do STJ: “ASTREINTES - GOVERNADOR - Em execugédo de obrigacdo de fazer
resultante de mandado de seguranga, o ente federado foi condenado a incorporar certo percentual aos
vencimentos e proventos de seus servidores. Sucede que foram impostas astreintes aos representantes
daquele ente ptblico (o governador e a secretaria de gestdo administrativa) correspondentes a didrias
50% do valor do salario-minimo, caso, ap6s citados, ndo procedessem as aludidas incorporagdes em
30 dias. Anote-se que essa sanc¢do pecunidria ndo se confunde com a de natureza punitiva derivada
de ato atentatério ao exercicio da jurisdicdo (art. 14, V, pardgrafo tinico, do CPC). Diante disso, a
jurisprudéncia do STJ permite a imposicao de multa diaria a Fazenda Publica na execucao imediata,
porém sua extensao ao agente ptiblico, ainda que escorada na necessidade de dar efetivo cumprimento

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 42, n. 138, Junho, 2015



192 ——— Doutrina Nacional

jurisprudenciais dos Tribunais Superiores, entende-se que, se as exigéncias
do caso concreto reclamarem uma sobreposicdo quanto aos precedentes
jurisprudenciais (ponderacao entre os valores envolvidos), a multa coercitiva,
como técnica processual, deve ser dirigida ndo ao Estado, mas sim ao agente
publico responsavel pela remocdo do ilicito, podendo ser uma medida
extremamente eficaz. Se a multa coercitiva for dirigida apenas ao Estado,
pessoa juridica, a coletividade resta punida duplamente, pois, além de ndo ver
imediatamente aplicados os recursos publicos de forma constitucionalmente
adequada, tem que pagar, com outros recursos publicos, pela ma gestdo do
governante'®. O agente representa fisicamente o Estado, e, em matéria de
protecao social, em muitos casos, ndo se pode trabalhar abstratamente, de modo
que, se a decisdo ainda se encontra dotada de eficacia, deve ser cumprida, para
nado haver intervencdo executiva. A efetividade da decisdo, pois, depende da
eficacia da técnica processual adotada.

Enfim, para que o processo sirva de instrumento de solu¢do adequada
dos complexos dilemas e conflitos sociais pds-modernos e, por consequéncia,
caminhe em dire¢do aos valores constitucionais do desenvolvimento sustentavel,
os juizes, emancipados a partir de uma formacao critica multidisciplinar, devem
romper com o paradigma neoliberal hegemonico. Nesse contexto, com base nas
licdes de Ovidio A. Baptista da Silva'”’, deve-se perceber que o Direito Processual,
como produto da cultura, ndo pode ficar refém do cientificismo-racionalista do
Estado Liberal e se encontra comprometido pelos valores sociopoliticos extraidos
da Constituicao. O juiz, assim, deve sempre perceber que a complexidade das
sociedades democraticas contemporaneas pressupde tolerancia, diversidade e
convivéncia com principios e valores entre si conflitantes e até antagonicos, fato
que, ndo obstante a torne incompativel com a exigéncia que nossos interesses
sejam aceitos como absolutos, impde ao Poder Judiciario, institucionalmente, o

a ordem mandamental, é despida de juridicidade, pois inexiste norma que determine esse alcance
da pessoa fisica representante da pessoa juridica de direito publico. No caso, além de sequer haver
contraditorio e ampla defesa, os agentes ndo foram partes na execugéo e atuaram no MS apenas como
substitutos processuais. Por tltimo, note-se que a execucao da acdo mandamental foi dirigida ao ente
federado, pessoa juridica de direito interno, e ha norma que restringe ao réu a imposicéo das referidas
astreintes (art. 461, §4°, do CPC). Precedentes citados: REsp 770.753 /RS, DJ 15.03.2007; REsp 893.041/RS,
DJ 14.12.2006, e AgRg-Ag 1.028.620/DF, DJe 03.11.2008. REsp 747.371/DF, Rel. Min. Jorge Mussi,
Julgado em 06.04.2010”.

136 C AMBI, Eduardo. Neoconstitucionalisio e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo judicial. Sao Paulo: RT, 2009. p. 430.

157 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Jurisdicdo, direito material e processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
p- 137-163.
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dever de proferir e fazer valer a decisao que seja juridicamente razoédvel para o
caso concreto. O juiz, nesse sentido, tem a missdo de conferir adequadamente
sentido aos textos normativos nos respectivos contextos em que estdo inseridos,
cuidando sempre para que eventuais juizos discriciondrios, permitidos pela
abertura da linguagem normativa, nao flertem com arbitrariedades. A tarefa
do legislador democratico, ao criar os textos normativos, ndo é interpreta-los,
mas sim constranger o juiz, impondo-lhe limites semanticos no processo final de
criacdo e aplicagao do Direito. A tarefa do juiz, portanto, quando da prestacao
jurisdicional, deve ser responsavel, embora sempre deva interpretar criticamente
os fatos da causa, ndo se limitando a descreveé-los.

Se essa leitura provocou reflexdao sobre essas colocagdes, enfim, sobre
essa forma de visualizar as questdes juridicas contemporaneas, este artigo
terd atingido a sua finalidade, sem prejuizo de, simultaneamente, prestar justa
homenagem ao Professor Ovidio A. Baptista da Silva, cujas licdes continuam
influenciando a formacao deste autor.
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semiaberto; 7 Do regime aberto; 8 Do regime especial; 9 Da progressao de regime;
Consideragoes finais.

SUMMARY: 1 Penalties and prison system; 2 The penalty of imprisonment; 3 The penalty
of detention; 4 From simple imprisonment; 5 From the closed regime; 6 From the semi-open
regime; 7 From the open procedure; 8 From the special arrangements; 9 The progression
system; Final considerations.

1 DAS PENAS E DO SISTEMA PRISIONAL

Codigo Penal, ao tratar das espécies de penas a serem impostas
ao autor de um crime, estabelece, no seu art. 32, as seguintes:
I - privativas de liberdade; II - restritivas de direito; III - de multa.

As penas privativas de liberdade sdao de trés espécies: a) reclusao;
b) detengdo, prevista no Cédigo Penal (art. 33, caput); e c) prisao simples, quando
a conduta ilicita ndo caracterizar crime, mas contravencao penal, prevista na Lei
das Contravencdes Penais (art. 5°, I).

A pena privativa de liberdade é aquela que, imposta ao réu, lhe retira o
seu direito de livremente locomover-se para o lugar que melhor lhe aprouver.
A esse respeito, preleciona Cleber Masson* “Pena privativa de liberdade é a
modalidade de sancao penal que retira do condenado seu direito de locomocao,
em razdo da prisao por tempo determinado”.

Sustenta Luigi Ferrajoli® que

a pena privativa de liberdade é entretanto, uma pena
caracteristicamente burguesa. E verdade que a prisao
¢ uma instituicdo antiquissima. A prisao Tuliana,
chamada depois Mamertina, e descrita por Salustio e
por Livio: segundo a lenda, foi construida em Roma
pelo rei Anco Marcio para infundir temor a plebe, e
mais tarde ampliada por Sérvio Tulio.

O Codigo Penal (CP) ainda dispde que a determinacdo do regime inicial
de cumprimento da pena far-se-a com observancia dos critérios previstos no
art. 59 desse diploma legal; e este dispositivo trata dos vetores a serem

2 MASSON, Cleber. Direito penal esquematizado - Parte geral. 6. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:

Forense; Sao Paulo: Método, v. 1, 2012. p. 560.

3 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio. Prefacio da 1° ed. italiana, Norberto Bobbio. 2. ed. rev. e ampl.
Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 359.
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considerados pelo juiz ao aplicar a pena ao condenado, fixando as cominadas,
determinando o regime de cumprimento inicial da pena privativa (inciso III) e
ainda quando cabivel a substituicdo da pena privativa de liberdade por outra
espécie de pena (inciso 1V).

No que se refere a pena privativa de liberdade, esclarece Luiz Regis
Prado* que, “largamente utilizada nas modernas legislacdes, comparativamente
as outras sangdes penais, a pena privativa de liberdade era outrora apenas um
instrumento de custédia proviséria do acusado, enquanto se desenrolava o
processo ou se aguardava o inicio da execugdo da pena”.

Lembra Ataliba Nogueira®, ao tratar da pena de prisao, que,

desde a mais remota antiguidade, a Sagrada Escritura
e outros livros histéricos referem-se a ela numerosas
vezes. Empregavam a prisdo ndo como pena, mas ad
custodiendum. Para seguranca do réu, como dispunha
o velho direito portugués, expressao que significa ter
seguro o réu, isto é, preso, seja para facilitar a prova até
o julgamento, seja, depois, para aguardar a execugao
da sentenca condenatéria. S6 por excecdo se pode
encontrar, nos tempos antigos, a prisdao propriamente
dita pronunciada como castigo.

A prisdo como pena, na verdade, aparece somente no Direito Canodnico,
mediante a custodia do apenado “[...] em cela, dos religiosos que houvessem
perpetrado delitos eclesidsticos, bem como daqueles submetidos a julgamento
pelos tribunais da Igreja”, conforme assevera Luiz Regis Prado®.

Muito embora com razdo Luiz Regis Prado’, ao dizer que, “durante muito
tempo, a detencao preventiva e mesmo a execugao da pena ocorreriam em locais
aleatoriamente determinados, a maioria sem condi¢des minimas de seguranca
e salubridade”, o fato é que ainda hoje a realidade prisional, lamentavelmente,
nao é muito diferente.

4 PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Frika Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes de. Curso de direito
penal. 13. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 457.

5 NOGUEIRA, Ataliba. Pena sem prisio. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1956. p. 62-63.
® PRADO, Luiz Regis. Op. cit., p. 457.
7 1dem, p. 457.
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Com efeito, muitos presidios brasileiros que recebem presos,
provisoriamente ou definitivamente condenados, ndo oferecem as minimas
condicdes deseguranca ehigiene. Aoinvés deservirem delugares derecuperacao,
antesalas de reinsercao social, constituem-se em verdadeiras escolas estratégicas
de cometimento de crimes, interna e externamente.

Afora isso, é preciso que 0s presos provisorios sejam separados dos
definitivos, em obediéncia ao disposto no art. 300, caput, do Cédigo de Processo
Penal (CPP), com a sua nova redacdo dada pela Lei n° 12.403/2011: a redagao
anterior falava sempre que possivel; a atual, contudo, é taxativa e deve ser
observada. Antes dessa modificacdo feita no CPP, a Lei de Execugdo Penal, que é
de 11 dejulho de 1984 (Lei n°®7.210), ja estabelecia, e continua estabelecendo, que
o preso provisorio deve ficar separado do condenado por sentenca transitado
em julgado (art. 84, caput). Assim, ndo é mais possivel aceitar, com os bragos
cruzados, que, mesmo diante de dois comandos legais, ainda se possa constatar
a inexisténcia dessa separacdo. E preciso também aqui agir, 0 quanto antes, em
cumprimento desses preceitos legais.

Nao h4, por parte do Poder Executivo, ainda, uma efetiva politica voltada
para tornar concretos os bons propdsitos que nortearam o surgimento do sistema
prisional, para onde sdo levados os autores de ilicitos penais, que consiste,
basicamente, em ali criar condi¢Ges para que retornem a conviver em sociedade,
a salvo de inclinagdes para praticas criminosas.

Em conferéncia ministrada na Escola Superior da Magistratura®, em Porto
Alegre/RS, o Ministro do STF, Gilmar Mendes, conforme boletim de imprensa
da Ajuris (Associagdo dos Juizes do Rio Grande do Sul),

[...] apontou a necessidade da sociedade cobrar da classe
politica a inclusao da questdo prisional na agenda dos
debates sobre seguranca publica. “Precisamos rearti-
cular esse tema e fazer o entendimento de que ele esta
diretamente ligado a sociedade, que sempre manifesta
o desejo de investimentos em seguranca. O sistema
prisional invariavelmente é lembrado pela prioridade
dos direitos humanos em detrimento a seguranca
publica. Mas se nés nao ressocializarmos os presos, eles

8 Conferéncia ministrada pelo Ministro Gilmar Mendes em 13 de marco de 2015. Disponivel em:

<http:/ /www.ajuris.org.br/2015/03/13/ gilmar-mendes-e-mais-facil-ganhar-na-loteria-que-receber-
-liberacao-para-construir-presidio/>. Acesso em: 17 mar. 2015.
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saem das cadeias sem dinheiro, sem condic¢des, e como,
no minimo, mensageiros das organizagdes criminosas”.
O ministro destacou que, além da falta de investimento
histérica no sistema prisional, ha também um mau
uso dos recursos pelos gestores ptublicos. Segundo ele,
hé retido no Fundo Penitenciario Nacional (Funpen)
R$ 1,7 bilhdo, o que poderia reduzir sensivelmente o
déficit de vagas. “E mais facil ganhar na loteria do que
receber liberacdo para construir presidio”, ironizou. A
burocracia criada é tamanha que, no Parand, se travou
a execugdo de projeto de construcao de uma nova casa
prisional pelo desacordo na elaboragdo de vagas para
estacionamento, revelou o ministro.

Mas o passivo dessa frustracao, que decorre do ndo atingimento desses
propositos, ndo se deve atribuir somente ao Poder Executivo, mas a sociedade
como um todo. Ninguém ignora o fato de que a ideia que campeia solta, em
alguns segmentos societérios, é de que todo aquele que comete um crime deve
ser encarcerado e la ficar, ndo importando as condigdes de insalubridade para
onde vai ser levado; sentimento popular equivocado, pois uma custédia nessas
condicdes ndo se presta a gerar condicdes de recuperagdo minimas; antes, de
pelo contrario, cria um ambiente de revolta, pois a pena esta indo além da que
foi aplicada, o que transforma o apenado em um revoltado permanente, pouco
se importando com o que lhe vai acontecer no amanha, criando-lhe um clima
de maquinagdes negativas e, em sequéncia, um projetar de agdes criminosas.
Primeiramente, no plano interno, para ali sobreviver em um sistema prisional
de descontrole estatal; depois, no externo, envolvendo pessoas com praticas
criminosas.

O dia em que houver um mutirdo civico de conscientizacao de todos os
Poderes, as instituicoes e a sociedade - ndo sei se isso realmente um dia ocorrera
- em favor de um sistema prisional que preserve a dignidade do preso e crie uma
efetiva politica de reinsercdo social, e, ainda, propicie condicGes para que a pena
seja efetivamente cumprida nos limites (nem aquém e nem além) impostos pelo
Poder Judiciario, entdo sera revitalizada a importancia das penas privativas de
liberdade na sua plenitude. Caso contrério, o decurso do tempo as fara claudicar
inexoravelmente e todo o sistema de imposigao de penas privativas de liberdade
devera ser revisto, pois nao tera atingido as finalidades que o conceberam. E,
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entdo, ter-se-a que dar razao a Ataliba Nogueira’, ao dizer: “A prisao é barbaria
inexplicavel, prépria do contraditério, roméntico e esttipido século XIX”.

A propésito, cabe lembrar a percuciente observacao feita por Guilherme
de Souza Nucci®, ao dizer que,

se ndo houver investimento efetivo para o aumento do
numero de vagas, respeitadas as condicoes estabelecidas
na Lei de Execugdo Penal para os regimes fechado,
semiaberto e aberto, nada de ttil se podera esperar do
processo de recuperacao do condenado. Na verdade,
quando o presidio esta superlotado a ressocializagao
torna-se muito mais dificil, dependente quase que
exclusivamente da boa vontade de cada sentenciado.

O processo de ressocializagdo é, antes de tudo, uma responsabilidade do
Estado brasileiro e para o qual todos os segmentos da sociedade devem a ele
aderir. Caso contrario, estaremos sempre a lamentar crimes praticados por ex-
-apenados, e por uma simples razao: o Estado brasileiro, por auséncia de politicas
de ressocializagdo, e a sociedade porque se mostrou omissa, pois, com isso, ndo
deram a eles as minimas condi¢des de reinsercdo social.

Com isso, sem possibilidades de desenvolver uma atividade digna, outra
alternativa ndo resta ao ex-apenado sendo voltar a delinquir, forma ilicita de
sobreviver.

De outro lado, é preciso enfrentar com determinacdo e efetiva vontade
o quadro de descontrole que se verifica nos mais diferentes presidios do Pafs,
constatdvel no dia a dia. Basta, para isso, visitar as paginas dos diferentes
periédicos ou noticidrios de radios e televisdes para constatar que os presos,
com certa frequéncia, em razao de uma gestao deficiente existente no sistema
prisional, ostentam armas, falam em celulares livremente e o que é pior,
encomendam a prética de crimes, sendo que as autoridades gestoras desse
sistema nao conseguem brecar com eficiéncia essas praticas.

A propésito, por pertinente, sustenta Mariana Py Muniz Cappellari'* que

 NOGUEIRA, Ataliba. Op. cit., p. 123.

10 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 11. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 970.

1 CAPPELLARI, Mariana Py Muniz. Os direitos humanos na execucio penal e o papel da Organizacio dos
Estados Americanos (OEA). Porto Alegre: Ntria Fabris, 2014. p. 111.
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talvez a maior mazela do sistema penitenciario, para
além da completa auséncia de estrutura e de condicoes
dignas de acolhimento ao preso, seja a total perda do
controle interno da prisdo por parte do Estado e do
dominio deste ambiente pelas faccoes, eis que apesar
da aparente simbiose gerada na relacao entre Estado
e faccdes, a mantenca e a tomada de poder por parte
dessas, frequentemente é fruto gerador das mais
assiduas violagoes de direitos humanos.

Com isso, passa-se um quadro de descalabro existente em presidios para
a toda a sociedade, que cada vez mais se sente indefesa e inquieta, a0 mesmo
tempo em que os presos provisérios ou que cumprem pena nao se sentem
intimidados a renovar essas condutas inaceitaveis a luz da legislacao vigente e
do bom senso.

A esse respeito, basta lembrar que, recentemente, a midia escrita noticiou
em manchete': “Noite do P6 no Central: Detentos promovem farra natalina,
formando fila para usar cocaina em galeria do Pavilhao B”, no Presidio Central
de Porto Alegre.

De outro angulo, as inadequadas condicoes do sistema prisional brasileiro
ja constituiram motivo para impedir a extradicdo de um condenado em uma
acao penal, conhecida popularmente como mensalao, por ofensa aos direitos
fundamentais, comprometendo a imagem, com isso, do préprio Pais™:

A Corte Suprema de Cassacdo, instancia superior do
Judicidrio italiano, julga nesta quarta (11) o recurso do
governo brasileiro pedindo a extradicdo do ex-diretor
do Banco do Brasil Henrique Pizzolato. Os cinco juizes
da 6% sessdo da corte vao debater as condi¢bes do sistema
prisional do Brasil. Em outubro, a defesa do petista teve
uma importante vitéria quando a Corte de Apelacdo
de Bolonha recusou sua extradi¢do por entender que
as penitencidrias brasileiras ndo ofereciam garantias
de que os direitos fundamentais de Pizzolato seriam
respeitados.

12 Jornal Zero Hora, 30 dez. 2014.
13 Jornal Folha de Sio Paulo, 11 fev. 2015, p. 6.
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A reversao desse quadro nefasto para a sociedade, o voltar a delinquir,
necessariamente passa por uma mudanca cultural, um novo revisitar de usos e
costumes tradicionais, que se mostraram métodos de enfrentamento paliativos,
arcaicos e ultrapassados, adotados pelo Estado brasileiro e com a complacéncia
de uma indolente sociedade, que se mostra omissa ao enfrentar esse processo
deletério.

Nenhum efeito positivo e permanente tera a aplicagdo da pena restritiva
de liberdade, mediante reclusdo ou detencao se ela ndo vier acompanhada de
uma politica de ressocializacdo concreta, com um sistema prisional voltado a
criar condi¢des humanitarias ao apenado e efetivas possibilidades que levem a
sua reinsercao social, mas também com a certeza de que as penas privativas de
liberdade serdo efetivamente cumpridas, pois, com isso, também se afasta toda
e qualquer sensagdo de que a impunidade esté a ocorrer.

Caso contrario, continuaremos a fomentar medidas paliativas, de solugdes
efémeras, que s6 atendem ao clamor social de custédia imediata de autores de
crimes, pois, na auséncia de politicas sérias e consistentes de recuperagao desses
segregados, tudo volta a estaca zero, em uma frustracdo generalizada.

A propoésito, cabe lembrar que a Corte Europeia dos Direitos Humanos,
recentemente, conforme nos revela Aline Pinheiro', por uma de suas camaras,

[...] flexibilizou a regra de que cada prisioneiro tem de
ter, pelo menos, quatro metros quadrados de espaco
pessoal. O colegiado considerou que, se o preso tem
direito a ficar algumas horas fora da cela e as condicdes
sanitarias da prisao sdo dignas, a falta de espaco
individual, por si s, ndo qualifica como tratamento
desumano. A decisdo foi anunciada nessa quinta-feira
(12/3) e ainda deve ser revista pela cAmara principal de
julgamentos.

Assim, a cela individual, mesmo diminuta, deve existir, porém é
inadmissivel ver-se o quadro retratado pela midia, fato ptublico e notério, em
que 0s presos se amontoam em um mesmo cubiculo.

E preciso haver conscientizacao fecunda e ampla a esse respeito. Caso
contrario, ao invés de evoluirmos, estaremos a retroceder, ou, para ser mais

14 Site do Conjur, por Aline Pinheiro. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-mar-13/ corte-
-europeia-aceita-celas-menores-metros-quadrados>. Acesso em: 21 mar. 2015.
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otimista, estaremos ficando no mesmo lugar, sem uma solucao efetiva sobre tal
tematica.

E ter presente a constatacao feita por Manoel Pedro Pimentel®: “ A questao
mais séria que a pena de prisdo apresenta nao estd situada na fase da sua
cominagdo, ou quando da sua aplicacio, mas no momento da sua execucio”.

Isso tudo leva a um revisitar das penas privativas de liberdade, dos
regimes de cumprimento dessas penas e da progressao desses regimes, a luz da
lei, da doutrina e da jurisprudéncia.

2 DA PENA DE RECLUSAO

Dispoe o Codigo Penal (CP) que a pena de reclusdo deve ser cumprida
em regime fechado, semiaberto ou aberto (art. 33, caput). O cumprimento da
pena em determinado regime vai depender do montante da pena privativa de
liberdade imposta ao condenado.

A prop6sito, cabe salientar que a penitenciaria destina-se ao condenado a
pena de reclusdo, em regime fechado, conforme dispoe a Lei de Execugao Penal
(LEP), em seu art. 87, caput.

A pena de reclusao é encontrada em varios crimes, previstos no CP, v.g.:
homicidio (art. 121, caput); aborto provocado por terceiro (art. 125); perigo de
contagio de moléstia grave (art. 131); furto (155); estelionato (art.171); estupro
(art. 213); bigamia (art. 235); incéndio doloso (art. 250, caput); moeda falsa
(art. 289); peculato doloso (art. 312, caput); coagao no curso do processo (art. 344).

No Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC, Lei n° 8.078/1990), contudo,
em termos de tutela penal do consumidor, todos os crimes previstos estabelecem
a pena de detencao; nao ha um tnico crime cuja pena prevista seja a de reclusao.

Em termos de tutela penal do meio ambiente (Lei n® 9.605/1998), no
entanto, sdo tipificadas algumas condutas, cujo apenamento imposto envolve
pena de reclusdo, v.g.: exportar para o exterior peles e couros de anfibios e
répteis em bruto, sem a autorizacdo da autoridade ambiental competente
(art. 30); pescar mediante a utilizacdo de explosivos ou substancias que, em
contato com a dgua, produzam efeito semelhante ou, ainda, pescar utilizando-
se de substancias téxicas ou outro meio proibido pela autoridade competente
(art. 35, I e II); causar dano direto ou indireto as Unidades de Conservacao

15 PIMENTEL, Manuel Pedro. O crime e a pena na atualidade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1983.
p- 184.
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e as areas de que trata o art. 27 do Decreto n°® 99.274, de 6 de junho de 1990,
independentemente de sua localizacao (art. 40).

Por ai ja se vé que a pena de reclusdo estd presente ndo somente no Cédigo
Penal, mas em outras leis.

3 DA PENA DE DETENCAO

A pena de detencdo, conforme preceitua o Codigo Penal (CP), serad
cumprida em regime semiaberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia
a regime fechado (art. 33, caput).

Assevera Luiz Regis Prado'® que

a diferenciacdo entre reclusdo e detencdo hoje se
restringe quase que exclusivamente ao regime de
cumprimento da pena, que na primeira hipotese deve
ser feito em regime fechado, semiaberto ou aberto,
enquanto na segunda alternativa - detencao - admite-
-se a execugdo somente em regime semiaberto ou
aberto, segundo dispde o art. 33, caput, do Cédigo Penal.
Contudo é possivel a transferéncia do condenado a
pena de detencao para regime fechado, demonstrada a
necessidade da medida.

No entanto, é possivel verificar algumas distin¢des estabelecidas em lei e
em sumula do ST] entre a pena de detengao e a de reclusao, afora essa constante
do art. 33, caput, do CP, a saber: a) em se tratando de concurso material, em
que ha a aplicacdo cumulativa das penas de reclusdo e de detencdo, aquela
é executada primeiramente (art. 69, caput, do CP); b) no caso de crime que
implique incapacidade para o exercicio do poder familiar, na atual terminologia
do Codigo Civil (v.g., arts. 1.689 e 1.728, 1), isso somente ocorrerd, como efeito da
condenacao, nos casos de crimes dolosos, sujeitos a pena de reclusao, cometidos
contra filho, tutelado ou curatelado (art. 92, I, do CP); c¢) quando se tratar de
aplicacdo de medida de seguranca, em sendo o crime cometido em apenado com
detencao, o juiz poderd submeter o autor inimputavel a tratamento ambulatorial
(art. 97 do CP); d) por fim, a concessao de fianca ou ndo, em concurso material,
leva em consideracdo a pena imposta, conforme a Stimula n°® 81 do STJ: “Nao

6 PRADO, Luiz Regis. Op. cit., p. 463.
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se concede fianca quando, em concurso material, a soma das penas minimas
cominadas for superior a dois de reclusao”.

4 DA PRISAO SIMPLES

Estabelece a Lei das Contravencdes Penais (LCP) regras a serem observadas
quanto ao cumprimento da pena de prisao.

Com efeito, dispde o seu art. 6°, caput, que a prisao simples deve ser
cumprida, sem rigor penitenciario, em estabelecimento especial ou secdo
especial de prisao comum, em regime semiaberto ou aberto. Com isso, ndo ha a
menor possibilidade de a prisao simples ser cumprida no regime fechado.

O § 1° desse artigo ainda preceitua que o condenado a pena de prisao
simples deve ficar sempre separado dos que tiverem sido condenados a pena
de reclusdo ou de detengdo. Nao quis assim o legislador que um condenado
por uma infracdo de menor potencial ofensivo, no caso contravencao, viesse a
cumprir pena no mesmo lugar em que estivessem condenadas pessoas por um
crime. E, assim, nitida a preocupacao do legislador a esse respeito, cabendo ao
juiz, ao Ministério Pablico e a defesa do condenado exercer fiscalizagdo para que
tal preceito legal seja observado, no ambito de suas competéncia e atribuicoes.

A Lei das Contravencdes Penais também dispde que, ndo excedendo a
pena aplicada a 15 (quinze) dias, o trabalho é considerado facultativo (art. 6°,

§2°).

5 DO REGIME FECHADO

O Coédigo Penal também dispde sobre como devem ser cumpridas as
penas privativas de liberdade, se em regime fechado, semiaberto ou aberto,
considerando o montante da pena imposta pelo Poder Judiciario ao condenado.
Assim é que, com a ressalva constante do § 2° do art. 33", se a pena privativa de
liberdade for superior a 8 (oito) anos, o condenado devera comegar a cumpri-la
em regime fechado (art. 33, § 2°, alinea a).

O proéprio Codigo Penal ainda preceitua que se considera regime fechado
a execucao da pena em estabelecimento de seguranca méxima ou média (art. 33,
§1°, alinea a).

70 '§2°doart. 33 do Codigo Penal esté assim disposto: “As penas privativas de liberdade deverdo ser
executadas em forma progressiva, segundo o mérito do condenado, observados os seguintes critérios
e ressalvadas as hipoteses de transferéncia a regime mais rigoroso”.
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Neste regime, o condenado deverd ser submetido, quando do inicio
do cumprimento da pena, a exame criminolégico de classificacdo para
individualizacdo da execucao (art. 34, caput, do CP).

Enquanto durar esse regime, o condenado fica sujeito ao trabalho no
periodo diurno e submetido a isolamento durante o periodo noturno (art. 34,
§1°,do CP).

E admissivel o trabalho externo neste regime, mas em servigos ou obras
publicas (art. 34, § 3°, do CP).

E possivel que o condenado que cumpre pena em regime fechado remir
parte do tempo de execugdo da pena em razdo de trabalho ou de estudo
(art. 126 da LEP). A esse respeito, cabe lembrar a Simula n° 341 do STJ. No
entanto, lembra Guilherme de Souza Nucci®™ que a Simula n° 341 do STJ (“A
frequéncia a curso de ensino formal é causa de remicdo de parte de parte do
tempo de execucao da pena sob regime fechado ou semiaberto”) estd superada
pela edicao da Lei n® 12.433 /2011, que disciplinou integralmente o tema.

Assim é que o art. 126, § 1°, I, da LEP dispde que “a contagem de
tempo referida no caput sera feita a razao de: I - 1 (um) dia de pena a cada 12
(doze) horas de frequéncia escolar - atividade de ensino fundamental, médio,
inclusive profissionalizante, ou superior, ou ainda de requalificacao profissional
- divididas, no minimo, em 3 (trés) dias”. E o § 2° desse artigo estabelece
que “as atividades de estudo a que se refere o § 1° deste artigo poderdo ser
desenvolvidas de forma presencial ou por metodologia de ensino a distancia e
deverdo ser certificadas pelas autoridades educacionais competentes dos cursos
frequentados”.

Cabe ainda registrar que o futuro Coédigo de Processo Civil, recentemente
sancionado e agora em periodo de vacatio legis (Lei n® 13.105/2015), dispde
que, em caso de inadimplemento de obrigacdo de prestar alimentos, uma vez
decretada a prisao do devedor, o cumprimento dessa segregacdo dar-se-a em
regime fechado, devendo o preso, contudo, ficar separado dos presos comuns
(art. 528, § 4°).

6 DO REGIME SEMIABERTO

Em se tratando de condenado nao reincidente, cuja pena seja superior a 4
(quatro) anos e que nao exceda a 8 (oito), poderd, desde o principio, cumpri-la
em regime semiaberto (art. 33, § 2°, alinea b).

18 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 983-984.
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No regime semiaberto, a execu¢do da pena ocorre em colonia agricola,
industrial ou estabelecimento similar (art. 33, § 1°, alinea b, do CP). No mesmo
sentido é o que dispoe a LEP (art. 91).

Questdo delicada, e que preocupa a todos, essencialmente a sociedade,
que muitas vezes sente-se intranquila, é quando faltam vagas no regime
semiaberto. Ao discorrer sobre isso, citando posicionamento do STF, observa
Cleber Masson® que,

configurada a impossibilidade do imediato cum-
primento da sangdo penal em colonia penal agricola,
industrial ou em estabelecimento similar por deficiéncia
do Estado, ndo se pode manter o condenado preso em
regime mais rigoroso do que o imposto na sentenca
condenatéria. E necessério assegurar ao sentenciado
o direito de permanecer em liberdade, se por outro
motivo nao estiver preso, até que o Poder Publico
providencie vaga em estabelecimento apropriado. Para
o Supremo Tribunal Federal, a auséncia de vagas no
regime semiaberto ndo implica a transmudacao a ponto
de alcangar a forma fechada. Assim, implicitamente, a
consequéncia natural é a custédia em regime aberto ou,
inexistente a casa de albergado, a prisdo domiciliar.

Ocorre que em muitas comarcas ndo existe casa do albergado e a prisao
domiciliar ndo é efetivamente controlada pelos gestores do sistema prisional,
o que faz com que muitos delitos sejam cometidos por apenados submetidos
a regime semiaberto, pois ndo estdo segregados onde deveriam, por falta de
vagas: colonia agricola, industrial ou estabelecimento similar.

E urgente, pois, que as autoridades gestoras do sistema prisional adotem
providéncias no sentido de criar essas vagas e manter controle sobre esses
apenados, notadamente os que cumprem penas em situagdes anormais, ou
seja, em outro local que ndo o préprio do regime a que foram condenados. E a
incumbéncia de criacao de vagas, sabidamente, é do Poder Executivo.

Ao condenado, quando iniciar o cumprimento da pena em regime
semiaberto, é aplicavel o disposto no caput do art. 34 do CP, ou seja, deveréa ser
submetido a exame criminolégico (art. 35, caput, do CP). No entanto, lembra

19 MASSON, Cleber. Op. cit., p. 599.
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Cleber Masson® que “prevalece, contudo, o entendimento de que esse exame
é facultativo, nada obstante a posicdo contraria permita uma mais adequada
individualizacdo da pena [...]".

O trabalho externo é permitido, como também a frequéncia a cursos
supletivos profissionalizantes, de instrucdo de segundo grau ou superior
(art. 35, § 2°, do CP).

Cabe também consignar que é admissivel ao condenado que cumpre pena
em regime semiaberto remir parte do tempo de execucao da pena em razdo tra-
balho ou de estudo, a exemplo do que ocorre no regime fechado (art. 126 da LEP).

7 DO REGIME ABERTO

Sendo o condenado nao reincidente, cuja pena privativa de liberdade seja
igual ou inferior a 4 (quatro) anos, poderd, desde o inicio, cumpri-la em regime
aberto (art. 33, § 2°, alinea ¢, do CP).

No regime aberto a execucdo da pena se da em casa de albergado ou
estabelecimento adequado (art. 33, § 1°, alinea ¢, do CP).

Dispde a LEP (art. 93) que a Casa do Albergado destina-se ao cumprimento
de pena privativa de liberdade, em regime aberto, e da pena de limitacao de fim
de semana.

A LEP, a respeito da Casa do Albergado, ainda estabelece regras quanto
a sua localizacdo, ao dispor que o prédio devera situar-se em centro urbano,
separado dos demais estabelecimentos, e caracterizar-se pela auséncia de
obstaculos fisicos contra a fuga (art. 94), sendo que em cada regiao havera, pelo
menos, uma Casa do Albergado, a qual devera conter, além dos aposentos para
acomodar os presos, local adequado para cursos e palestras (art. 95, caput).

A vontade do legislador, como nesse caso, nem sempre é observada e
cumprida efetivamente pelo Poder Executivo, quer pela auséncia da Casa do
Albergado, quer porque, quando encontrada, em poucos lugares, nao atende
os comandos legais, mormente quanto as suas acomodacdes e a falta de local
apropriado para que sejam ministrados cursos e palestras.

A esse respeito, cabe lembrar o magistério de Guilherme de Souza Nucci®,
ao dizer o seguinte:

2 Idem, p. 599.
2 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 971.
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Este é outro sintoma do flagrante descaso do Poder
Executivo, encarregado de construir e manter as casas
do albergado, com a execucdo penal. Ha cidades,
como Sdo Paulo, que ndo possuem uma tnica casa do
albergado, disseminando o regime aberto da impunidade,
que é o denominado regime da prisao albergue
domiciliar (PAD), sem qualquer fiscalizacao efetiva. O
sentenciado cumpre pena em sua propria casa e ndo ha
acompanhamento do Estado brasileiro, nem tampouco
cursos e palestras. Logo, somente cumpre as regras
legais e se quiser.

Com isso, o cumprimento da pena em regime aberto ¢ um faz de conta,
comprometendo os bons propodsitos que o conceberam, tudo isso em razdo de
uma falta de vontade politica do Poder Executivo em tornar letras vivas os
dispositivos legais que regem esse regime.

De outro lado, aqui, as regras de cumprimento da pena sofrem
uma flexibilizacdo maior. Tanto é assim que o condenado deverd, fora do
estabelecimento e sem vigilancia, trabalhar, frequentar curso ou exercer outra
atividade autorizada, permanecendo recolhido durante o periodo noturno e nos

dias de folga (art. 36, § 1°, do CP).

Consigne-se, por oportuno, que o condenado a cumprir pena em regime
aberto podera fazé-lo em prisao domiciliar, conforme dispde o art. 117 da LEP,
quando se tratar de: I - condenado maior de 70 (setenta) anos; II - condenado
acometido de doenga grave; III - condenada com filho menor ou deficiente fisico
ou mental; IV - condenada gestante.

Importante também registrar que o condenado poderé ser transferido
deste regime se praticar fato definido como crime doloso, se frustrar os fins da
execucao ou se, podendo, ndo pagar a multa cumulativamente aplicada (art. 36,
§ 2°, do CP).

8 DO REGIME ESPECIAL

Este regime tem como destinatarias as mulheres. Isso significa que elas
cumprem pena em estabelecimento préprio, devendo, para isso, ser observados
os deveres e direitos inerentes a sua condicdo pessoal (art. 37 do CP).
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Esclarece Luiz Regis Prado® que,

além dos requisitos basicos de cada unidade celular
(art. 88, LEP), a penitenciaria de mulheres podera
ser dotada de secdo para gestante e parturiente e
de creche para abrigar crianca maior de seis meses e
menor de sete anos, com finalidade de assistir o menor
desamparado cuja responsavel esteja presa (art. 89,
LEP). Onovo § 3° do art. 83 da LEP (Lei n°®12.121/2009)
determina que a seguranca das dependéncias internas
dos estabelecimentos penais destinados a mulheres
seja feita tnica e exclusivamente por agentes do sexo
feminino.

Mas nao s6 as mulheres devem ser submetidas a regime especial. Também
os homens, maiores de 60 (sessenta) anos, em face da nova redagdo dada pela
Lei n® 9.460/1997 ao § 1° do art. 82 da LEP, que assim preceitua: “A mulher e
o maior de sessenta anos, separadamente, serdo recolhidos a estabelecimento
proprio e adequado a sua condicdo pessoal”. A proposito, cabe lembrar que o
Estatuto do Idoso (Lei n° 10.741/2003), em seu art. 1°, considera idoso a pessoa
com idade igual ou superior a 60 anos.

9 DA PROGRESSAO DE REGIME

Dispoe o art. 112 da LEP que a pena privativa de liberdade sera executada
em forma progressiva com a transferéncia para o regime menos rigoroso, a ser
determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos um sexto da
pena no regime anterior e ostentar bom comportamento carcerario, comprovado
pelo diretor do estabelecimento, respeitadas as normas que vedam a progressao.

Registre-se, por pertinente, que a progressao ou regressao de regimes é da
competéncia do juizo da execucao (art. 66, III, b, da LEP).

O Coédigo Penal (art. 33, § 2°), por seu turno, preceitua que as penas
privativas de liberdade deverao ser executadas em forma progressiva, segundo
o mérito do condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as
hipoteses de transferéncia a regime mais rigoroso, ou seja, o que dispdem as
alineas 4, b e ¢ desse dispositivo legal.

A esse respeito, salienta Luiz Regis Prado que

22 PRADO, Luiz Regis. Op. cit., p. 469.
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a Lei n° 10.792/2003 suprime um dos requisitos para a
progressao do acusado, qual seja 0 “mérito”, exigindo o
cumprimento ao menos de um sexto da pena no regime
anterior e atestado de bom comportamento carcerario,
comprovado pelo diretor do estabelecimento. No
entanto, verifica-se que o art. 33, § 2°, do Cédigo Penal
nao foi objeto de alteracdo pela nova lei, o que significa
sua vigéncia plena no sentido de que as penas devem
ser executadas progressivamente, segundo o mérito do
condenado.

Importante ainda consignar que o Coédigo Penal estabelece que, quando
se tratar de condenado por crime contra a Administracdo Puablica, a progressao
do regime de cumprimento da pena fica condicionada a reparacao do dano que
causou, ou a devolugdo do produto ilicito praticado, com os devidos acréscimos
legais (art. 33, § 4°).

Observa Rogério Greco® que “a progressao é uma medida de politica
criminal que serve de estimulo ao condenado durante o cumprimento de sua
pena. A possibilidade de ir galgando regimes menos rigorosos faz com que os
condenados tenham a esperanga de retorno paulatino ao convivio social”.

Assim, se ndo houvesse a possibilidade de progressao, a volta ao convivio
social ficaria mais distante e a esperanga de voltar a conviver mais rapidamente
em sociedade seria uma mera ilusao.

Contudo, cabe dizer que de nada vale voltar mais rapidamente ao convivio
social, em razao da progressao, se ndo houver uma politica governamental que
propicie aquele que cumpriu pena ver-se reinserido efetivamente na vida social,
propiciando-lhe desenvolver um trabalho condizente com as suas aspiracdes.
Voltar ao convivio social e ser o ex-apenado castrado em suas aspiragdes
de trabalhar, decorréncia de preconceito inconcebivel, por ter sido um dia
condenado, soa como um convite a voltar a delinquir.

A sociedade precisa enfrentar essa realidade. Caso contrdrio, nao
evoluiremos para uma convivéncia mais harmonica e superior.

Ainda, quanto a progressao de regime, algumas teméticas, depois de um
amplo debate ocorrido em Tribunais, foram pacificadas mediante enunciados
do Superior Tribunal de Justica (STJ).

23 GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 12. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010. p. 486.
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Assim é que estd pacificado o entendimento de que “os condenados
por crimes hediondos ou assemelhados cometidos antes da vigéncia da Lei
n°® 11.464/2007 sujeitam-se ao disposto no art. 112 da Lei n® 7.210/1984 (Lei
de Execucao Penal) para a progressao de regime prisional” (Simula n°® 471 do
STJ); e, de outro lado, foi definitivamente firmado o entendimento de que “é
inadmissivel a chamada progressdao per saltum de regime prisional” (Stmula

n° 491 do STJ).

Cabe ainda destacar o fato de que, inobstante a nova redacao dada ao
art. 112 da LEP ndo disponha expressamente sobre a necessidade de exame
criminolégico, como requisito a ser satisfeito para ser obtida a progressao de
regime, tanto o STJ* como o STF* admitem a sua realizagdo, diante de caso
concreto, devendo, para isso, haver decisdao motivada.

Impoe-se, ainda, destacar alguns aspectos com relacdo a regressao do
regime de cumprimento da pena, ou seja, do menos gravoso para o mais gravoso.
O art. 118, caput, da Lei de Execucado Penal prevé a regressao de regime, sendo
que em seus incisos I e II estabelece as situacdes em que isso ocorre: a) praticar
fato definido como crime doloso ou falta grave; b) sofrer condenacéao, por crime
anterior, cuja pena, somada ao restante da pena em execucao, torne incabivel o
regime.

A esse respeito, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul? entendeu que
a fuga do apenado, durante o periodo de cumprimento da pena, caracteriza falta

2% 0 art. 112, caput, da LEP, assim dispde: “A pena privativa de liberdade serd executada em forma
progressiva com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o
preso tiver cumprido ao menos um sexto da pena no regime anterior e ostentar bom comportamento
carcerdrio, comprovado pelo diretor do estabelecimento, comprovado pelo diretor do estabelecimento,
respeitadas as normas que vedam a progressao”. E os seus pardgrafos assim dispdem: “§ 1° A decisdo
serd sempre motivada e precedida de manifestagao do Ministério Publico e do defensor”; “§ 2° Idéntico
procedimento serd adotado na concessao de livramento condicional, indulto e comutacao de penas,
respeitados os prazos previstos nas normas vigentes”.

% Stmula n° 439: “ Admite-se 0 exame criminoldgico pelas peculiaridades do caso, desde que em decisdo

motivada”.

% gamula Vinculante n° 26: “Para efeito de progressdo de regime no cumprimento de pena por crime

hediondo, ou equiparado, o juizo da execugdo observard a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei
n° 8.072, de julho de 1990, sem prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou ndo, os requisitos
objetivos e subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a
realizagdo de exame criminolégico”.

z Agravo em Execucdo Penal n° 70059537969, 7* Camara Criminal, Rel. Des. José Conrado Kurtz de

Souza, J. 26.02.2015. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/busca/search>. Acesso em: 18 mar.
2015.
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grave, o que implica a regressdo do regime prisional e alteracdo da data-base
para a concessdo de nova progressao de regime.

CONSIDERACOES FINAIS

A melhoria do sistema prisional brasileiro passa por uma nova reflexao
e tomada de efetiva posigdo politica do Poder Executivo em investir nos
estabelecimentos prisionais, melhorando as suas condi¢Ges sanitarias, as
acomodagcodes e a alimentagao dos presos, definitivos ou provisorios, a fim de que
se evite que ali continue a ser um local de abandono e descalabro generalizado,
escola de fomento de crimes, encomendados a quem esta solto, mas refém de
quem estd preso, ao invés de serem locais adequados que propiciem condigdes a
uma reinserc¢ao social duradoura.

O Poder Executivo precisa adotar uma politica que restabeleca, o mais
rapido possivel, o seu controle sobre os estabelecimentos prisionais, e nao
se omita desse dever, sob pena de serem incentivadas as politicas de criacdo
permanente de facgdes criminosas que acabam por dominar o interior dos
presidios e expandir suas a¢des criminosas para o ambito externo.

A sociedade brasileira precisa conscientizar-se, também, que a reinser¢ao
social do apenado ndo constitui tarefa somente do Poder Executivo, mas que
também lhe diz respeito, criando condigdes educacionais e de trabalho para que
aquele que cumpriu pena possa voltar a ter uma vida digna, desenvolvendo
atividade digna e evitando, com isso, que volte a delinquir.

O processo de ressocializagao nao constitui uma responsabilidade somente
do Estado brasileiro, mas de toda a sociedade, que, juntos, devem caminhar
unidos, desenvolvendo uma parceria necessaria e imperativa nesse campo, sob
pena de claudicarem os anseios, por todos buscados, de uma qualidade de vida
melhor, a ser vivida no campo e nas cidades.

E imperativa a retomada do controle de todo o sistema prisional pelo
Estado brasileiro, de maneira efetiva, pois, caso contrario, a intranquilidade
social sera agravada.

O Estado brasileiro ndo pode fechar os olhos e ignorar o fato de que os
presos, definitivos e até mesmo os provisorios, continuam a receber tratamento
desumano, nos mais diferentes presidios, em incompreensivel afronta aos
direitos humanos, decorrente de uma politica que ndo valoriza como deveria
essa drea vital para toda e qualquer sociedade evoluida ou em evolugao.
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Embora atualmente ndo haja mais disposicao legal expressa que obrigue
a realizacdo de exame criminolégico como um dos requisitos para obter a
progressdo de regime, o juiz podera determinar a sua realizacdo, em face das
peculiaridades do caso, desde que mediante decisao fundamentada.

E urgente uma tomada de posicéo, por todas as autoridades, no sentido de
que os presos provisorios sejam separados dos definitivos, sob pena de afronta
a lei; é inadmissivel que eles, provisoérios e definitivos, ocupem o mesmo espago
de segregacao.

A persistir a constatagdo de que o sistema prisional brasileiro continuara
sendo administrado com politicas paliativas e de pouca efetividade, isso
inexoravelmente levard a rever a utilidade e eficacia das penas privativas de
liberdade, pois é inadmissivel que elas possam também contribuir, ainda que
indiretamente, em razao de uma politica institucional equivocada (comissiva
e/ou omissiva) para uma instabilidade que tende a se alastrar, ndo somente no
plano interno dos presidios como no externo, afetando toda a sociedade.

E imperiosa a necessidade de criagdo de vagas que visem a atender as
decisdes judiciais, fazendo com que os condenados a penas privativas de
liberdade as cumpram nos estabelecimentos correspondentes aos regimes que
lhe foram impostos e ndo em outros, a falta delas.
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um primeiro momento, era vista como uma condescendéncia

ﬁ o longo da histéria, a satde passou por diversas abordagens. Em

divina, com forte caréter espiritual, e nao como politica de alcance

1

Mestre em Direito Puablico e Evolucao Social pela Universidade Estacio de Sa (Rio de Janeiro/R] -

Brasil). E-mail: medeiros2006@yahoo.com.br. Curriculo: http:/ /lattes.cnpq.br/7742065097603624.
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das massas. Entre os pensadores classicos, dividiam-se as opinides. Adam Smith
pregava que o Estado ndo deveria se envolver com politicas de satide, pois
configurava problema eclesiastico ou da sociedade. Diferentemente, Karl Marx
verificava tratar-se de problema do Estado, uma vez que a forca trabalhadora
estava relacionada com as condi¢gdes de trabalho, saneamento, moradia,
alimentacao, etc.

Os pesquisadores creditam ao chanceler alemao Otto Von Bismarck a
ideia inicial de conferir ao Estado a responsabilidade pelo atendimento dos
direitos sociais, ao instituir o seguro-doenca em 1883, e tornar compulsoéria a
participagdo do trabalhador, empregador e governo?.

O ensaio em referéncia se inicia com um histérico brasileiro no tocante ao
acesso a satude, percorrendo as suas diversas influéncias politicas. A seguir, com
0 apoio na teoria de sistemas de Niklas Luhmann, abordara o campo de atuacdo
do subsistema satde e do subsistema direito, aventando as atribui¢des de cada
um. Nos itens seguintes, esta parte da pesquisa discorrera sobre a dispensacao
de medicamentos essenciais, com enfoque na alteragdo trazida pela Lein®12.401,
de 28 de abril de 2011. Ao final, serao explicitados os contornos e a factibilidade
do didlogo entre os subsistemas satide e direito.

1 HISTORICO BRASILEIRO DO ACESSO A SAUDE

Para estudar a satide no Brasil, torna necessario percorrer um panorama
histérico. Marcada pelo modelo curativo, com énfase na assisténcia médica e
no ambiente hospitalar, as politicas sociais encontraram obstdculos para a
implantagdo, sobretudo para fazé-la alcangar a populacao menos favorecida.

Everardo Duarte Nunes esclarece que o Brasil, no periodo de 1880 a 1930,
esteve dedicado a investigacdo bacteriolégica e parasitoldgica, com vistas a
produgdo agroexportadora e as doengas tropicais. A atencao estava voltada ao
saber cientifico, sem preocupagdo com as causas sociais da patologia. Os pobres
e negros sequer eram considerados ou ouvidos como detentores de direitos e se

submetiam as imposi¢des governamentais na perspectiva puramente vertical.

2 REIS JUNIOR, Paulo Bianchi. A judicializacdo do acesso a medicamentos: a perspectiva da Secretaria

Municipal de Satude do Rio de Janeiro. Dissertagdo (Mestrado em Administracdo Publica). Rio de
Janeiro: Fundacéo Gettlio Vargas, 2008. p. 37-38.
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Em 1918, surge o Cédigo Sanitério brasileiro, inaugurando as campanhas de
saneamento e controle de endemias’.

Pela chamada Lei Eloy Chaves, em 1923, sdo criadas as Caixas de
Aposentadoria e Pensao (CAPs), tornando obrigatério o seguro social e o
financiamento contributivo pelo empregado e empregador. As CAPs atendiam
setores estratégicos do ponto de vista econdmico do Pais, nessa época vinculados
a produgdo e reproducao de mercadoria.

A partir de 1930, por meio dos Institutos de Aposentadorias e Pensoes
(IAPs), comega, no Brasil, o sistema ptublico de previdéncia social. Tais institutos
também atendiam setores especificos da sociedade e estavam condicionados a
contribuicao dos empresarios, dos trabalhadores e do governo.

Especificamente na area da satude, a intervencdo estatal se mostra, em
1930, com a criacdo do Ministério da Educacdo e Saude. Em 1937, é criado o
Departamento Nacional de Satide, a quem competia coordenar as campanhas
sanitarias. Naquela época, a acdo estatal se preocupava, timidamente, com a
satde preventiva, restringindo-se as campanhas contra epidemias e com a satide
curativa de cunho mais individual, destinada aos trabalhadores contribuintes
por meio da previdéncia social. O atendimento a populacao pobre era realizado
pela filantropia da igreja*.

Em virtude do fendmeno da industrializagdo por que passava o Pais,
novos problemas surgiram. Em consequéncia das condigdes precarias dos
trabalhadores, incluindo a habitacional, o Estado comega a se preocupar com a
satde da classe laboral, com vistas a melhorar a produtividade e a consequente
acumulacdo de riqueza. Fruto desta realidade, surgem os conflitos entre as
classes sociais. Para amenizar a situagdo ou mesmo reprimi-la, o Estado passa a
patrocinar os servigos de satide, educagao e habitacao. Nesse cendrio, verifica-se
o advento da legislacdo trabalhista em 1940.

Em razao do periodo de grandes conflitos politico-sociais no Brasil e
no mundo, notadamente pelo medo do socialismo, somente em 1948 tem-se o

% NUNES, Everardo Duarte. Tendéncias e perspectivas das pesquisas em ciéncias sociais em satide na
América Latina: uma visdo geral. In: ; GARCIA, Juan César (Org.). As ciéncias sociais em satide na
América Latina: tendéncias e perspectivas. Brasilia/DF: Opas, 1985. p. 29.

SARRETA, Fernanda de Oliveira. Educacdo permanente em satide para os trabalhadores do SUS. Tese
(Doutorado em Servigo Social). Franca: Unesp, 2009. p. 126. Disponivel em: <http://www.franca.
unesp.br/Home/Pos-graduacao/ServicoSocial / fernanda.pdf>. Acesso em: 19 jul. 2014.
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ressurgimento da Medicina social, pois essa tendéncia poderia favorecer préticas
de cunho socialista.

Terminada a 2% Guerra Mundial e estabelecida divisao do mundo em
polo capitalista e polo socialista, altera-se a relacao do Estado com a sociedade,
sobretudo pela implementagao, nos paises desenvolvidos, de politicas sociais no
chamado Estado do Bem-Estar Social.

Influenciados por essas mudancas, da-se o redimensionamento conceitual
da satde. Com o surgimento da Organizacdo Mundial da Satde (1946) e da
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (1948, art. XXV?), a satide passa
a abarcar novos enfoques institucionais, como bem-estar fisico, mental e social,
incluindo a protecdo individual e familiar, a habitagao, os meios de sobrevivéncia,
a seguranca em caso de desemprego, a invalidez, a velhice, etc.

Como influéncia norte-americana, durante as Guerras Mundiais, o Brasil
adotou um modelo de satide estruturado, em grandes hospitais, em detrimento
da satde bésica, atendendo, por conseguinte, aos interesses da industria
farmacéutica. Também como fruto das instabilidades politicas brasileiras -
suicidio de Vargas, rentncia de Janio Quadros e golpe militar -, as politicas de
cunho social tornam-se mais dificeis de serem implementadas.

Com o alargamento da crise no Pais, em um misto de endividamento,
repressdo e deteriorizagdo das condicdes sociais, o governo central, em 1977,
promove uma reforma administrativa criando o Sistema Nacional de Assisténcia
Médica e o Instituto Nacional de Administracido da Previdéncia Social,
estabelecendo critérios e condi¢des para que a iniciativa privada constituisse
hospitais particulares e ampliasse as coberturas previdenciarias. Como assevera
Everardo Nunes, o governo militar adotou um modelo de atencdo médica
curativa, especializada e com elevadas tecnologias, porém muito dependente da
“indtstria” da satade®.

Ao findar o milagre econdmico, eram nitidos os sinais de esgotamento
do Regime Militar. Os movimentos sociais reacenderam e pregavam a
democratizagdo da satde.

5 “XXV - Toda pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia satde

e bem estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e os servicos sociais
indispensaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou
outros casos de perda dos meios de subsisténcia fora de seu controle.” (Disponivel em: <http:/ /portal.
mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal. htm>. Acesso em: 30 jul. 2014)

Nunes, op. cit., 1985, p. 46.
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z

Na segunda metade da década seguinte, é instaurada a Assembleia
Nacional Constituinte destinada a escrever a nova Constituicdo. O texto
promulgado em 5 de outubro de 1988 estabeleceu a satide como direito de
todos e dever do Estado. Deflue da previsao constitucional que as trés esferas de
governo tém responsabilidades e atribui¢des, devendo observar os principios da
universalidade, integridade, igualdade e participagdo comunitaria.

No Brasil, ha consideravel nimero de diplomas legislativos dispondo
sobre o direito a satde. Em sede constitucional, had diversos dispositivos
(arts. 6% 7°, IV, XXII; 23, II; 24, XII; 30, VIL; 196, 197, 199, 200, 208, 220 e 227).
Em todas as constituigdes dos Estados-membros e na Lei Organica do Distrito
Federal, ha a clara determinacao da responsabilidade do ente publico para com
a satde do cidadao.

As leis organicas municipais também ndo destoam destas previsoes,
sendo, na verdade, uma reproducao da Constituicio do Estado nesta parte.
Exemplificativamente, a Lei Organica do Municipio de Montes Claros’ reflete
bem esta situacao, que, em seus arts. 182 e 183, faz uma cépia dos arts. 186 e 187
da Constituicdo mineira®.

7" Lei Organica de Montes Claros:

“Art. 182. A sadde é direito de todos os municipes e dever do Poder Publico, assegurada mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doengas e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitdrio as agdes e servicos para sua promogao, protecao e recuperacao.

Art. 183. O direito a satide implica nos seguintes direitos fundamentais:

I - condi¢oes dignas de trabalho, saneamento, moradia, alimentagdo, educagdo, transporte e lazer;

II - respeito ao meio ambiente e controle da polui¢do ambiental;

III - acesso universal e igualitario de todos os habitantes do Municipio as a¢des e servigos de promocao,
protecdo e recuperagdo da satide,sem qualquer discriminacao;

IV - proibicao de cobranca ao usudrio, pela prestagdo de servicos de assisténcia a satde, por
estabelecimentos publicos ou contratados.” (Disponivel em: <http:/ /www.montesclaros.mg.gov.br/
prefeitura/legislacao/paginas/arquivos/lei_organica_ municipal.pdf>. Acesso em: 31 jul. 2014)

Constituicdo do Estado de Minas Gerais:

“Art. 186. A satude é direito de todos, e a assisténcia a ela é dever do Estado, assegurada mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a eliminacdo do risco de doencas e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as acdes e aos servigos para sua promogao, protegao e recuperagao.
Paragrafo tinico. O direito a satide implica a garantia de:

I - condigdes dignas de trabalho, moradia, alimentagdo, educacdo, transporte, lazer e saneamento
basico;

II - acesso as informagdes de interesse para a satde, obrigado o Poder Publico a manter a populagao
informada sobre os riscos e danos a satide e sobre as medidas de prevencao e controle;

III - dignidade, gratuidade e boa qualidade no atendimento e no tratamento de satide;

IV - participacdo da sociedade, por intermédio de entidades representativas, na elaboragdo de
politicas, na definicdo de estratégias de implementacdo e no controle das atividades com impacto
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Na verdade, desde 1980, desenvolve-se no Pais a ideia de descentralizacdo
das politicas publicas. Na perspectiva constitucional, o novo texto estabeleceu
competéncias comuns e legislativas concorrentes, sendo que todos os entes
da federacao deverao cuidar da satide. Nao obstante, na pratica ndo se veem
alcangados os propositos constitucionais, pois se verifica a omissao de todos os
entes.

O grande problema da descentralizagdo brasileira consiste na redistri-
buicao de atribuicoes e obrigagdes entre os entes federados, desacompanhada
da redistribuicdo da arrecadacao.

A partir da perspectiva neoliberal, ocorre um esvaziamento do Estado
dos compromissos sociais. A estabilidade monetédria acaba por dominar toda
a pauta governamental. A politica neoliberal foi implementada na década de
1990, cuja tonica governamental era o setor financeiro e o ajuste fiscal. Em meio
a esse turbilhdo de debates e retracio estatal, o Sistema Unico de Satde (SUS)
é regulamentado. Distanciando-se dos comandos constitucionais, o Estado
brasileiro passa a preocupar mais especificamente com o ntcleo estratégico,
ao repassar para a iniciativa privada ou assemelhada as responsabilidades
para com as politicas publicas. Neste cenario, surgem as Organizacdes Nao
Governamentais (ONGs) e as Organizacdes Sociais (OSs). Na verdade, ocorre
uma precarizagao das politicas de satide.

Para melhor compreensio da complexidade do sistema sanitario,
percorrer-se-a a visdo da teoria do sistema de Niklas Luhmann.

O sistema de satide esta localizado entre o sistema politico, o sistema
econdmico e o sistema do direito. Muitas decisdes judiciais tomam por base
argumentos ndo de direito, tais como politicos, religiosos e afetivos.

2 O SUBSISTEMA SOCIAL DO DIREITO

A sociedade é um grande sistema social estruturado em subsistemas que
se comunicam. Cada subsistema ostenta uma linguagem. O direito configura um
subsistema social e, sendo responsavel por diversas decisdes que se comunicam
com a sociedade, acaba por tomar lugar de destaque. Todavia, ndo ha qualquer
hierarquia entre os subsistemas sociais.

A partir da visdo de Niklas Luhmann, a teoria dos sistemas se sustenta em
dois pilares: a comunicacdo e a evolucdo. Busca ultrapassar a ideia de perquirir

sobre a saide.” (Disponivel em: <http://www.almg.gov.br/opencms/export/sites/default/
consulte/legislacao/ Downloads/pdfs/ConstituicaoEstadual.pdf>. Acesso em: 31 jul. 2014)
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como as situacbes deveriam ser decididas, mas observa como estio sendo
decididas. Nesta senda, permite verificar o desenvolvimento da sociedade’.

Na perspectiva da teoria da diferenciacdo é mister a existéncia da
sociedade moderna. O que interessa ndo sdo as pessoas da sociedade, mas,
sim, a comunicagdo que se estabelece entre elas. A teoria luhmanniana nao tem
aplicacdo em uma sociedade estratificada/segmentada, dividida em clas, tribos
ou familias. Nao hd complexidade nestas sociedades. As mudancas sociais
decorrem da complexidade.

A sociedade se movimenta a partir da retroalimentagdo dos subsistemas
sociais, cada um com papéis e diferencas funcionais, sendo que cada setor
ostenta uma funcdo auténoma e diferenciada. A especializacdo funcional dos
subsistemas é importante e implica dizer que cada subsistema é responsavel por
um tipo de decisdo, sendo que um ndo pode substituir o outro'.

Para Luhmann, o direito nao deve ser visto como simples dogma ou
conjunto de regras positivadas, mas como subsistema que pressupoe validade
temporal, ao operacionalizar pela forma bindria direito/nao direito'>.

Em uma sociedade globalizada, a comunicacdo desse subsistema pode
causar irritagdo em outro, uma vez que aqui reside o problema central da fungao
do Poder Judiciario na decisao sobre pedidos de medicamentos. Nesta linha de
raciocinio, a decisdo judicial deve se valer dos codigos direito/ndo direito, e ndo
dos c6digos de outros subsistemas: sanitério, politico, religioso, etc.

Pelas fungdes de cada subsistema e pela leitura da Constituicdo da
Reptblica de 1988 ha uma expectativa que a satide publica seja efetivada pelos
sistemas de satde, politico e econdomico. Como estas expectativas ndo vém tendo
correspondéncia prética, o problema é levado ao sistema do direito, no sentido
de fazer valer as promessas constitucionais, redundando em um problema
de instabilidade. Ainda assim, na perspectiva das diferenciagdes funcionais o
sistema do direito deve se limitar ao seu cédigo, sob pena de desestruturar a
autopoiese do sistema®.

9 WEBBER, Suelen da Silva. Decisdo, risco e satide: o paradoxo da decisdo judicial frente a pedidos de
medicamentos experimentais. Curitiba: Jurua Editora, 2013. p. 25-26.

10 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Trad. Javier Torres Nafarrate. México: Heder, 2005.
p. 43-44.

1 Idem, p. 47.
12 Webber, op. cit., 2013, p. 29.
13 1dem, 2013, p. 39.
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3 O SUBSISTEMA SOCIAL DA SAUDE

A satide conta com diversas e especificas nuances, além do que a realidade
da globalizacao e evolucao tecnolégica faz dela um subsistema social. Para ser
como tal, vale declinar a estrutura operacional fechada, mas cognitivamente
aberta, a programacao, a capacidade de comunicag¢do por meio de acoplamentos,
a capacidade de lidar com os préprios riscos, a possibilidade de tomar decisdes,
assim como lidar, também, com os cédigos proprios.

Apenas o sistema satide ostenta a viabilidade de cura; é fechado e aberto
simultaneamente se auto-organizando, autorreproduzindo e autogerenciando. A
cura dos individuos depende do surgimento de uma programagcao prépria, mas
que apresenta uma complexidade interna, uma vez que hé diversos mecanismos
para a cura de um paciente. No que tange ao cédigo bindrio, fala-se em satde/
enfermidade. Registre-se que, nesse sistema, o que faz surgir a comunicacao é a
auséncia de satide, e nao a presenca dela'.

Como supramencionado, nos primérdios das civilizagdes a auséncia de
satude era vinculada a ideia de punicao sobrenatural ou algo magico. Com a
evolucao, sobretudo em virtude da visao cientifica e social, a satide assume outros
parametros. Atualmente, inclui questdes conjunturais e mais consentaneas com
o individuo na sua inteireza, inclusive no aspecto de protecao, de qualidade e
de recuperacao.

Do ponto de vista de atividade de regulamentar ou normatizar, a
conceituacao de saide abarca muita expectativa. De acordo com a Constituigdo
da Organizacao Mundial da Satde (OMS/WHO) - 1946", a satide é conceituada
como estado de completo bem-estar fisico, mental e social, ndo se restringindo a
simples auséncia de doenga.

O Brasil é signatario da Carta de Ottawa, elaborada, em novembro de
1986, durante a Primeira Conferéncia Internacional sobre Promoc¢do da Saude.
Nesse documento, a promogao da satde inclui o bem-estar fisico, mental e social
dos individuos e grupos, satisfacdo de necessidades e modificagao favoravel do
meio ambiente’s.

14 1dem, p. 44-45.

!> Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza%C3% A7%C3%
A3o-Mundial-da-Sa%C3%BAde/ constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html>.
Acesso em: 18 jun. 2014.

Disponivel em: <http:/ /bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/carta_ottawa.pdf>. Acesso em: 18 jun.
2014.

16
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Ambos os documentos lancam mao de conceitos muito vagos e até com
variedades de significados. Qual o alcance da expressao bem-estar fisico e mental?
Cada individuo apresenta uma especificidade, ndo sendo possivel estabelecer
um padrao minimo de qualidade boa ou ruim. Tais previsdes ostentam elevadas
cargas valorativas, dificultando a comunicacdo com os subsistemas.

No sistema sanitdrio, hd muitas organizacdes e sdo responsaveis pelas
decisdes pertinentes a promogao de satde. De abrangéncia internacional, podem
ser citados a Organizacdo Mundial da Satide, criada em 1946 e vinculada a ONU,
que elaborou o Regulamento Sanitario Internacional; a Organizacdo Mundial do
Comércio (OMC), que é muito importante, sobretudo nas discussoes atinentes
a quebra de patentes de remédios; e a Organizacdo Pan-Americana de Satde,
cuja missdo é promover a satde, combater doencas, melhorar a qualidade de
vida e elevar a expectativa de vida dos povos da América. No plano doméstico,
citam-se o Ministério da Satude, as Secretarias de Estado da Satide, as Secretarias
Municipais de Satde, o SUS e a Agéncia de Vigilancia Sanitéria (Anvisa), criada
pela Lei n° 9.782, de 26 de janeiro de 1999.

Em sede constitucional, o art. 196" da atual Constituicio também traz
ampla previsdo. Ao regulamentar esse dispositivo, a Lei Federal n° 8.080, de 19
de setembro de 1990, estabelece os fatores determinantes e condicionantes da
satude, entre os quais alimentagdo, moradia, saneamento basico, meio ambiente
e trabalho.

Essas alvissareiras previsdes desdguam, em constantes irritacdes, entre os
subsistemas do direito e do politico, haja vista a baixa operacionalizacao de tais
conceituacdes. Por esta razdo, ha autores que preferem o conceito mais enxuto a
partir do cédigo bindrio satde/enfermidade’.

Outro ponto importante na area da satide diz respeito aos medicamentos
experimentais. Conforme a Diretiva 2001/20/CE", aprovada pelo Parlamento

70O art. 196 da CRFB,1988 retrata esta nova performance conceitual: “Art. 196. A satde é direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a redugdo
do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para
sua promocao, protecdo e recuperacao” (Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/ constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 2 ago. 2014).

18 SCHWARTZ, Germano. O tratamento juridico do risco no direito a satde. Porto Alegre: Livraria

do Advogado, 2004. p. 49. Disponivel em: <http://ec.europa.eu/health/files/eudralex/vol-1/
dir_2001_20/dir_2001_20_pt.pdf>. Acesso em: 19 jun. 2014.

9 Disponivel em: <http:/ /ec.europa.eu/health/files/eudralex/vol-1/dir_2001_20/dir_2001_20_pt.pdf>.
Acesso em: 19 jun. 2014.

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 42, n. 138, Junho, 2015



230 —— Doutrina Nacional

Europeu, medicamento experimental compreende o principio ativo sob a forma
farmacéutica ou de placebo, utilizado como referéncia em um ensaio clinico,
incluindo produto autorizado para outra destinagao.

Em solo brasileiro, a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria denomina
de uso off label, isto é, uso nao aprovado, assumindo o profissional da satde
o risco nesta prescricao, podendo, inclusive, caracterizar erro médico. E a
situagdo de um medicamento aprovado para uma determinada indicagao
patoldgica e utilizado para outra®. Aqui merece uma reflexdo mais percuciente.
Se a autorizagdo de utilizacdo de um medicamento off label for feita pelo Poder
Judiciério, quem deveria ser responsabilizado por eventuais efeitos colaterais?

O Brasil é um dos paises mais rigorosos para a aprovacao de novos
medicamentos. Conforme orientagdes disponibilizadas pela Anvisa?, uma
pesquisa clinica submete-se as seguintes fases:

Fase pré-clinica: os testes sdo feitos em animais. Nesta
fase, 90% das substancias estudadas sdo eliminadas em
virtude do perfil de toxicidade.

Fasel:comecam os testes com seres humanos voluntarios
(20 a 100 pessoas) que estejam sauddveis. Verificam-se
a dosagem tolerdvel, a relacao dose/efeito e os efeitos
colaterais, objetivando estabelecer uma evolugdo
preliminar da seguranca - perfil farmacodinamico.

Fase II ou Estudo Terapéutico Piloto: a droga é aplicada
aos voluntdrios portadores da doenca - objeto da
pesquisa (100 a 200 individuos). Objetiva demonstrar
a atividade e estabelecer a seguranga a curto prazo do
farmaco.

Fase III: estendem-se os estudos em grande
escala, incluindo outros paises, sendo testado, em,
aproximadamente, 800 pessoas. Tem por objetivo
determinar o risco/beneficio, a curto e longo prazos, das
formulagdes do principio ativo, bem como aferir o valor

2 Comunicado Anvisa, publicado em 23 de maio de 2005. Disponivel em: <http://www.Anvisa.gov.
br/medicamentos/registro/registro_offlabel. htm>. Acesso em: 19 jun. 2014.

2 Disponivel em: <http:// Anvisa.gov.br/medicamentos/ pesquisa/def.htm>. Acesso em: 19 jun. 2014.
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terapéutico relativo. A partir da Fase III, o medicamento
podera receber aprovacao para a comercializagao.

Fase IV: o produto ja esta sendo comercializado. E uma
vigilancia pés-comercializacdo, buscando estabelecer
o valor terapéutico, o surgimento de novas reacdes
adversas e/ou confirmacdo da frequéncia de surgi-
mento das ja conhecidas, e as estratégias de tratamento.

Como se percebe, o sistema de saide é muito mais preparado ou
especializado para a definicdo, o acompanhamento e a aprovagdo de novos
medicamentos. Ao sistema direito cabe comunicar-se com o da satde.

A perspectiva da teoria dos sistemas trabalha com o parametro binario
risco/perigo. O risco pressupde a tomada de decisao, ao passo que o perigo sao
as consequéncias indesejadas provenientes do ambiente.

Na hipétese de uma decisdo judicial determinar a entrega de um
medicamento ndo autorizado pela Anvisa, € um caso de risco para o sujeito que
tomard a medicagdo e um perigo para o restante da sociedade, pois nao se sabe
as consequéncias que dai advirao®.

Obviamente, em nenhuma atividade cogita-se risco zero. O que se busca
é o gerenciamento desses riscos. Essa € a atribuicdo desenvolvida pela Anvisa
com o propodsito de trazer mais seguranga aos individuos, ou, pelo menos, a
sensacdo de seguranca.

4 DISPENSACAO DE MEDICAMENTOS ESSENCIAIS ANTES E
DEPOIS DA LEI N° 12.401/2011

A Organizacao Mundial de Satide declina a seguinte conceituacao para os
medicamentos essenciais:

Aqueles que satisfazem as necessidades prioritdrias de
satde da populacdo, sendo selecionados considerando
sua relevancia para a sadde publica, comprovadas
eficicia e seguranca e estudos comparados de custo-
-efetividade. Devem estar disponiveis, nas quantidades
adequadas, nas formas farmacéuticas apropriadas, com

22 Webber, 2013, p. 72.
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garantia de qualidade e informacado adequada, a precos
que os individuos e a sociedade possam pagar.”

A OMS publica, desde a década de 1970, uma relacao de medicamentos
essenciais, funcionando como diretriz das politicas de satide. Classifica-se como
lista modelo, devendo ser adaptada para a realidade de cada pais, considerando
a peculiaridade, o perfil epidemiolégico e a disponibilidade de medicamento.

Alinhado a recomendac¢do da OMS e em cumprimento as determinacdes
da CRFB/1988, o Ministério da Saude instituiu a Politica Nacional de Medica-
mento em 1998, e, por meio da Portaria n° 507, de 23 de abril de 1999, foi publi-
cada uma Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais (Rename). Tais
instrumentos estabeleceram a modelacio de atuagdes coordenadas entre as
trés esferas de governo. Nesta perspectiva, ao gestor municipal competiu-
se a dispensagdo de medicamentos essenciais de atencdo basica, enquanto ao
estadual coube a responsabilidade especifica do fornecimento dos medicamentos
excepcionais, nesses incluidos os farmacos de alto custo ou de uso continuos
indicados pelo Ministério da Satide. Pela sugestdo da OMS, as listas de
medicamentos deveriam ser atualizadas permanentemente.

Até abril de 2013, a lista modelo da OMS havia sido atualizada 18 (dezoito)
vezes?, e a Lista Rename esta na 8° edi¢ao (2013)*. Conforme dispde o paragrafo
tnico do art. 26 do Decreto n° 7.508, de 28 de junho de 2011, a atualizacdo da
Rename devera ocorrer a cada dois anos®.

As listas nacionais devem ser revisadas periodicamente, sendo que a
inclusdo ou ampliagdo de medicamentos estao condicionadas a comprovagao da
eficicia e demonstragdo da vantagem clinica e financeira em comparagao com os
recursos ja disponibilizados.

3 Organizacion Mundial de la Salud. Perspectivas politicas sobre medicamentos de la OMS. Seleccién de
medicamentos esenciales. Ginebra, junio 2002. Disponivel em: <http:/ /whqlibdoc.who.int/hq/2002/
WHO_EDM_2002.2_spa.pdf>. Acesso em: 3 ago. 2014.

% Disponivel em: <http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/93142/1/EML_18_eng.pdf?ua=1>.
Acesso em: 1° ago. 2014.

% Disponivel em: <http:/ /www.youblisher.com/p/941590-Rename/>. Acesso em: 1° ago. 2014.

2 “Art. 26. O Ministério da Satde é o 6rgdo competente para dispor sobre a Rename e os Protocolos

Clinicos e Diretrizes Terapéuticas em &mbito nacional, observadas as diretrizes pactuadas pela CIT.

Paragrafo tnico. A cada dois anos, o Ministério da Satde consolidara e publicard as atualiza¢bes da
Rename, do respectivo FTN e dos Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas.” (Disponivel em:
<http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/ decreto/D7508.htm>. Acesso em: 2
ago. 2014)
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Como decorréncia da pouca atualizagdo destas listas, ou, ainda, pela nao
dispensagdo dos medicamentos, apesar de constantes da Rename, os pedidos
sdo levados ao Poder Judiciario.

Ante a necessidade de algum medicamento, verifica-se se o farmaco
encontra-se contemplado em algum programa de satide de responsabilidade do
sistema publico de satide, que se d4 pela agdo conjunta do Ministério da Satide
e das Secretarias Estaduais de Satide. Nao estando, inicia-se um longo caminho
para promover a inclusao.

Pela redacao originéria da Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, estava
compreendida, no campo de atuacao do SUS, a execucao de agdes de assisténcia
terapéutica integral, incluindo a farmacéutica®; contudo, ndo constava uma
regulamentacdo expressa quanto aos medicamentos experimentais ou nao
autorizados pela Anvisa.

Com o advento da Lei n° 12.401, de 28 de abril de 2011, a Lei n° 8.080, de
19 de setembro de 1990, foi alterada para inserir dispositivo sobre a assisténcia
terapéutica e a incorporacdo de tecnologias em satide no SUS. Regulamentando
o novo diploma legislativo, o Decreto n°7.508, de 28 de junho de 2011, dispds, de
forma mais detalhada, sobre a assisténcia a satide, o planejamento e a articulagao
entre os entes da federacao. Nessa toada, ha uma reformulacdo da Rename, que
passa a compreender os medicamentos disponiveis pelas politicas puablicas do
SUS, fruto de uma andlise das melhores evidéncias apresentadas e sugeridas
para o tratamento de agravos que atingem a populacao®.

Além da mudancga retrocitada e em matéria de medicamentos nao
registrados, a Lei n°® 8.080/1990 passou a declinar as proibicdes especificas
em todas as esferas do SUS®. Estao vedadas qualquer forma de pagamento,
ressarcimento ou reembolso de produto ou procedimento clinico ndo autorizados

27 “Art. 6° Estdo incluidas ainda no campo de atuacao do Sistema Unico de Satde (SUS):
I - a execugdo de agdes:
[..]
d) de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica.” (Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil _03/leis/18080.htm>. Acesso em: 2 ago. 2014)

Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais: Rename 2013. Disponivel em: <http://www.
youblisher.com/p/941590-Rename/>. Acesso em: 2 ago. 2014.

28

2 #Art. 19-T. Sao vedados, em todas as esferas de gestdo do SUS:

I - o pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de medicamento, produto e procedimento clinico
ou cirdrgico experimental, ou de uso ndo autorizado pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria -
Anvisa;
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pela Anvisa, bem como a dispensacdo dos medicamentos e produtos sem
registro.

A Lei n° 12401, de 28 de abril de 2011, foi publicada, no dia posterior, e
estabeleceu, em seu art. 2°, uma vacatio legis de 180 (cento e oitenta dias), entrando
em vigéncia em 29.10.2011. Portanto, a partir dessa data, o Poder Puablico esta
proibido de disponibilizar medicamentos nao autorizados.

Na hipotese de o tratamento sugerido pelo profissional médico referir-se a
um farmaco ndo autorizado pela Anvisa, o ndo fornecimento pelo ente federativo
ndo configura abuso ou ilegalidade; pelo contrario, é o estrito cumprimento do
comando legislativo.

Desse cenario surgem problemas de alta envergadura nas hipoteses nas
quais o Poder Judicidrio determina a aquisicao de um medicamento que ainda
ndo se autorizou a utilizacdo no Brasil. E preciso, portanto, estabelecer um
dialogo entre os sistemas.

5 DIALOGO ENTRE O SISTEMA DA SAUDE E O SISTEMA DO
DIREITO

A complexidade do sistema ndo impede a comunica¢do, mesmo que isso
provoque efémeras irritagdes. Esta comunicagdo ocorrera pelo acoplamento,
quer operacional, quer estrutural, diferenciando-se apenas pela sua duragao. A
comunicagao estabelecida entre o direito e a satide provoca continua irritacao,
cabendo ao acoplamento estrutural diminuir a complexidade desordenada e
construir a complexidade sistémica®.

O processo seletivo se da mediante a comunicac¢do. Os subsistemas tém as
suas funcoes determinadas pelos cédigos bindrios e, a partir dai, vinculam-se a
comunicacao e a informacao. Quando se foge dessa l6gica, surge uma terceira
funcdo e o ruido inviabiliza a comunicacgdo. Especificamente no direito, cabe
ao sistema dizer se é direito/ndo direito; caso utilize outros pardmetros para
determinar a concessdo de um medicamento ndo autorizado pela Anvisa, o
sistema direito acaba burlando o c6digo/programacao sistémica®.

I - a dispensacdo, o pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de medicamento e produto, nacional
ou importado, sem registro na Anvisa.” (Disponivel em: <http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
At02011-2014/2011/Lei/L12401.htm#art1>. Acesso em: 3 ago. 2014)

%0 Webber, op. cit., 2013, p. 95-96.
3 Idem, p. 98.
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Deve-se trazer ao lume que a demora da Anvisa em autorizar determinado
medicamento nao credencia o Judicidrio, ou qualquer outro subsistema, a fazé-
-lo. Caso isso ocorrera, havera quebra da comunicagdo. Nessa situagao, devera
existir uma readequacdo do sistema satide, e ndo substituicao de funcdes pelo
sistema direito®.

E verdade que os acoplamentos fazem diminuir os ruidos entre os
subsistemas, mas ndo os elimina, pois a sua func¢do é de comunicacdo tdo
somente®,

Segundoocomandoconstitucional (arts. 196e198), osentes governamentais
tém responsabilidade solidédria na prestacao de assisténcia a populacao por meio
das politicas ptblicas. Para a dindmica do sistema, seria adequada uma clara e
justa distribuicdo de competéncias entre os entes ptiblicos. Em que pese a relacao
de atribuicao de responsabilidade dos medicamentos constantes nas listas dos
Estados e nas dos Municipios, existem situa¢des nas quais ndo se pode aferir
com precisdo de quem ¢é a responsabilidade pelo fornecimento. Além desses
casos, devem ser citados os medicamentos sem autorizacdo da Anvisa.

Quando a determinacdo de fornecimento promana do Poder Judiciario, o
cumprimento fica mais complexo e pode ensejar a duplicidade ou triplicidade
do fornecimento do medicamento. Se o processo tramita na Justica Estadual,
figuram no polo passivo o Estado e o Municipio e, quando compete a Justica
Federal, geralmente, os trés entes politicos sdo inseridos como réus. Em
quaisquer das situacdes, regra geral, o Judicidrio determina o cumprimento de
forma solidéria.

Depossedestaordem,endohavendodialogoentre osentes governamentais,
todos fornecerdo o medicamento pleiteado. E mais, por se tratar de urgéncia, a
Administracao Publica fara a aquisicdo com dispensa de licitagdo (art. 24, IV,
Lei n°® 8.666/1993)*. Como consequéncia, as aquisi¢des de forma fracionada ou

32 Idem, p. 99.
% Idem, p. 108-109.

3 “Art.24.[...] IV - Nos casos de emergéncia ou de calamidade publica, quando caracterizada urgéncia de
atendimento de situacdo que possa ocasionar prejuizo ou comprometer a seguranca de pessoas, obras,
servigos, equipamentos e outros bens, ptblicos ou particulares, e somente para os bens necessarios ao
atendimento da situacdo emergencial ou calamitosa e para as parcelas de obras e servicos que possam
ser concluidas no prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias consecutivos e ininterruptos, contados
da ocorréncia da emergéncia ou calamidade, vedada a prorrogacdo dos respectivos contratos.”
(Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18666cons.htm>. Acesso em: 3 ago.
2014)
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sem concorréncia publica exigem maior alocagdo de recursos. Diferentemente,
se fossem comprados os medicamentos, com a devida antecedéncia e em maior
namero, possivelmente os custos seriam menores.

Existem praticas exitosas de didlogo entre os sistemas. A titulo de exemplo,
cita-se a criacdo de uma Central Unica de Demandas Judiciais pelo Municipio
do Rio de Janeiro e o Estado fluminense, a qual estabeleceu um mecanismo de
cumprimento das decisdes judiciais. Os mandados sdo encaminhados para esta
Central, que verificara qual o ente responsavel pelo cumprimento da ordem®.
Entre outras vantagens, afastaram-se discussoes juridicas sobre o cumprimento
da ordem, bem como evitaram o fornecimento de medicamentos em duplicidade.

5.1 MEDICAMENTOS EXPERIMENTAIS OU NAO AUTORIZADOS

Na analise de pedidos de medicamentos, outras implicagdes devem ser
consideradas. Em um mundo capitalista, é natural os empresarios almejarem o
lucro e o crescimento. Ndo hé qualquer mal nisso. Todavia, na seara da industria
farmacéutica, na qual o mais importante deveria ser a busca da cura, os grandes
laboratorios se enveredam em caminhos tortuosos e perigosos com o afa de
obterem a maior lucratividade possivel.

Nessa senda, a industria farmacéutica distancia a sua visao das pesquisas
ou dos testes de laboratorios para a cura de doencas que atinge a massa
da populacao de baixa renda. Ndo se veem laboratérios preocupados com
descobertas cientificas de novos medicamentos para as doengas comuns em paises
subdesenvolvidos, como, por exemplo, maldria, tuberculose e esquistossomose™,
pois ndo dao lucro. Além disso, os laboratdrios criam mecanismos de lobby com
médicos, hospitais e futuros profissionais da satde.

A crescente judicializacdo das politicas ptblicas deve-se a baixa efetividade
das normas constitucionais nesta area. A par da teoria dos sistemas, o Judiciario
nao pode atuar como substituto do sistema de satide e nem deve utilizar de
argumentos econodmicos, religiosos, etc., mas se ater a argumentagdo juridica
(direito/nao direito)*.

Outra constatacao perigosa a respeito da determinacao de medicamento
ndo autorizado pela Anvisa diz respeito a hipdtese de o farmaco ainda se

% Reis Junior, op. cit., p. 75-76.
% Webber, op. cit., 2013, p. 132-133.
7 1dem, p. 144-145.
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encontrar em fase de experimentos. Quando um laboratério se envereda na
pesquisa de um tratamento para determinada patologia, as despesas com a
execucao das pesquisas e dos testes devem ficar a cargo desse laboratério. Na
hipétese de o Judicidrio determinar para o Poder Pablico arcar com o pagamento
de tal fAarmaco, acabard custeando algo que era de responsabilidade da entidade
privada.

Por outro lado, conforme mencionado no item 4 deste ensaio, a partir da
Lein®12.401, de 28 de abril de 2011, ha uma proibicdo expressa de dispensagao
de medicamentos ndo autorizados pela Anvisa. Se um magistrado expede uma
ordem para que o Municipio, o Estado ou a Unido adquira um medicamento
nessa situacao, deverd o julgador indicar porque esta afastando o cumprimento
da lei em referéncia.

Esta discussdo dé ensejo a anélise das hipéteses nas quais o juiz pode
deixar de aplicar uma lei. Lénio Luiz Streck® sugere cinco situagdes:

a) quando a lei for inconstitucional;

b) quando se tratar de aplicacdo de critérios para a resolucdo de antinomias
(por exemplo, lei posterior revoga a anterior);

¢) quando o juiz estabelecer uma interpretacdo conforme a Constituicao,
tornando-se necessaria a adi¢do de um sentido ao dispositivo legal. O
texto ndo sofrerd qualquer alteragdo, mas serd mudada a interpretagao;

d) quando aplicar a nulidade parcial sem redugdo de texto. Aqui ha
exclusdo de determinada interpretagao do texto;

e) quando se tratar de declaracdo de inconstitucionalidade com redugéao
de texto. Neste caso, efetivamente haverd exclusdo de alguma palavra
no texto.

Nao se encaixando em quaisquer destas opcdes, o juiz ndo podera deixar
de aplicar a lei. Portanto, resta estudar se o art. 19-T da Lei n°8.080/1990, inserido
pela Lei n°® 12.401/2011, pode ser afastado.

Aplicando-se os passos sugeridos por Lénio Luiz Streck, em uma primeira
visualizagdo ndo se encontra qualquer hipdtese para afastar a nova legislacao.
Nao ha qualquer inconstitucionalidade formal ou material; no tocante a
antinomia, também ndo verifica, haja vista ndo contrariar a lei anterior, ocorreu
apenas um acréscimo.

38 STRECK, Lénio Luiz Streck. Verdade e consenso. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 605-606.
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u_

Percorrendo uma andlise mais detida da hipotese “c” (quando o juiz
estabelecer uma interpretacio conforme a Constituicdo, tornando-se necessdria a adi¢io
de um sentido ao dispositivo legal), tem-se por factivel o afastamento da proibicao
legal quando se tratar da situacdo na qual o medicamento ndo autorizado for o
tnico indicado para o paciente e ja tiver decorrido o prazo previsto no art. 19-R
da Lei n° 8.080/1990, para a Anvisa analisar o registro de um medicamento/
tratamento (180 dias)®.

Fora essa hipétese, tem-se que o comando legal devera ser aplicado. A
observancia de uma lei é algo caro a democracia. Ndo cabe ao Judicidrio fazer
uma mutacao legal, ja que a lei decorreu de uma decisao politica, vontade geral.

Poder-se-ia argumentar que a decisao judicial se baseou em laudo pericial
elaborado por alguém pertencente ao sistema de satde. Ainda que assim fosse,
nao se mostra plausivel o parecer de um expert sobrepor a decisao da entidade
competente para tal atribuicdo. A Anvisa dispde de todo um instrumental
técnico e sdo aplicados sucessivos estudos e andlises para a autorizagdo de um
novo medicamento.

CONSIDERACOES FINAIS

O principio da separacao dos Poderes ndo acabou, continua valido, porém
deve ser reformulado. O formato cldssico ndo encontra guarida juridica ou
politica. O desenvolvimento da sociedade exige uma atuacao cooperativa e nao
estanque. O dialogo institucional é caminho factivel e necessério.

Na perspectiva patria, a realidade social impos aos Poderes constituidos
uma alteracdo de comportamento. O Legislativo ndo pode se esvaziar de
suas responsabilidades enquanto instrumento de inovacdo na 6rbita juridica,
e o Executivo deve desempenhar o seu mister de molde a tornar a res publica
voltada aos cidaddos. O Poder Judicidrio ndao deve se imiscuir nas questdes que

% “Art. 19-Q. A incorporagdo, a exclusao ou a alteragdo pelo SUS de novos medicamentos, produtos e
procedimentos, bem como a constitui¢do ou a alteracao de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica,
sdo atribui¢des do Ministério da Satide, assessorado pela Comissdao Nacional de Incorporagdo de
Tecnologias no SUS.

Art. 19-R. A incorporagdo, a exclusdo e a alteragdo a que se refere o art. 19-Q serdo efetuadas mediante
a instauragdo de processo administrativo, a ser concluido em prazo ndo superior a 180 (cento e oitenta)
dias, contado da data em que foi protocolado o pedido, admitida a sua prorrogacdo por 90 (noventa)

dias corridos, quando as circunstancias exigirem.” (Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/18080.htm>. Acesso em: 2 ago. 2014)
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envolvam escolhas politicas coletivas e gerais; todavia, isso nao significa olvidar
o seu papel de garantidor de direitos.

Os direitos sociais, vistos como direitos humanos, figuram como novo
paradigma de atuacdo dos Poderes Publicos. A sociedade atual caminha para
uma mudanga de formato, devendo a visao montesquiana da triparticao dos
Poderes ser revisitada. As crescentes demandas da sociedade exigem uma
atuagdo mais célere dos Poderes da Reptublica.

Regra geral, ndo se mostra plausivel o Judicidrio determinar o campo de
implementacao ou a modalidade de politica ptublica a ser efetivada. Esta nao
é sua tarefa e nem encontra guarida constitucional. Todavia, em situacdes de
excepcionalidade, notadamente diante da omissdo abusiva ou do desvio de
perspectiva dos demais Poderes, é forcoso que este quadro seja sindicado pelo
Judiciério.

Na seara das politicas publicas de satide, é mister que haja um dialogo
entre os subsistemas do direito e o da satide. Este é mais estruturado e preparado
para as decisdes de cunho técnico e do ponto de vista global. O Judiciario deve
ser o garantidor dos direitos tomando por fundamentos conceitos de direito.
No tocante aos pedidos de medicamentos, insumos ou tratamentos médico-
-hospitalares, soa coerente a observancia das normas técnicas expedidas pelos
6rgaos competentes. Especificamente no caso do fornecimento de medicamentos,
sugere-se o seu deferimento apenas aqueles autorizados pela Anvisa. Nas
hipé6teses de decisdes administrativas arbitrarias, ndo se justifica a observancia
do pronunciamento dessa Agéncia.
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RESUMO: A responsabilidade do juiz
por errénea interpretagdo das normas
foi um tema de particular importancia
no Direito Comum e permanecesse
sendo naqueles ordenamentos que
ainda o seguem, onde o direito vigente
deve levar em consideracdo o relevante
aporte nomopoiético da doutrina. A
simbiose dialética entre juristas e juizes,
que ali se realiza através do mecanismo
da communis opinio doctorum vinculante
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for erroneous interpretation of the legal
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law should take into consideration the relevant contribution of the doctrine. The dialectic
symbiosis between jurists and judges, which takes place through the mechanism of the opinio
communis doctorum, binding to the judge, may be a moment of reflection on current aspects
of jurisdiction in codified law systems, especially for unveiling the inconsistency of some
myths of modernity, such as the statality of the law, the formalism and the legal syllogism.

KEYWORDS: judicial interpretation; medieval ius commune; opinio communis doctorum.

SUMARIO: 1 A interpretacdo das normas; 2 A solugdo do Direito Comum;
3 Algumas perspectivas atuais.

SUMMARY: 1 Legal interpretation; 2 The ius commune solution; 3 Some current
perspectives.

1 A INTERPRETACAO DAS NORMAS

Se é verdade que a jurisdigdo constitui uma fungdo essencial em

todas as experiéncias historicas, também é verdadeiro que ela pode

assumir contetdos diversos, segundo o papel que o juiz é chamado
a desempenhar em determinadas épocas: de fato, ao lado de um contetdo
minimo, encontrdvel em todas as experiéncias e representado pela conversao
de um preceito abstrato em um preceito concreto, pode ser atribuida a ele uma
ulterior atividade que vai além da mera cognicao das normas, objetivando uma
correta aplicacdo delas ao caso concreto levado ao seu conhecimento.

2. Bastaria pensar na experiéncia romana, em que o pretor, com seu edito,
era chamado a individualizar uma tutela jurisdicional para aquelas fattispecie
que estavam se consolidando na pratica mas que, enquanto ignoradas pelo ius
civile, eram desprovidas de uma tutela.

3. Ou entdo se pense na Alta Idade Média, onde o juiz era chamado a
individualizar a existéncia das normas em um patrimonio consuetudindrio de
dificil conhecimento, mediante um accertamento do fato (inquisitio per testes),
envolvendo os depositarios da sabedoria popular (os antiquiores loci); tudo isso
em um contexto no qual moral e direito se confundiam?®.

4. Frise-se, porém, que, desprezando-se algumas varia¢des identificaveis
em épocas diversas, o juiz sempre deve se envolver com a interpretacdo das
normas; dai que, se esta nao é feita de modo correto, sua decisdo provavelmente

4 Para uma primeira aproximacdo a estes temas, confira-se SANTARELLI, U. Auctor iuris homo.
Introduzione allo studio dell’esperienza giuridica basso-medioevale. Torino: Giappichelli, 1997. p. 67-75.
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sera dispensadora de injustica para as partes da demanda e, por vezes, podera
também expod-lo a responsabilizagdo profissional.

5. Nas péginas que seguem, tentaremos exatamente analisar este aspecto
da responsabilidade do juiz, derivada da incorreta interpretacdo e aplicagdao
das normas, antecipando desde logo que, enquanto na experiéncia do direito
comum este era um dos aspectos mais relevantes de responsabilidade do juiz, os
ordenamentos contemporaneos - inclusive aqueles que ainda observam aquele
sistema - parecem limitar tal aspecto de responsabilidade para garantir, de
modo pleno, a independéncia da magistratura’.

6. Mas vamos proceder de forma ordenada.

2 A SOLUCAO DO DIREITO COMUM

7. Como é sabido, a experiéncia do direito comum® encontra sua origem
na Baixa Idade Média, quando, depois da redescoberta dos textos justinaneus,

5 Retoma-se, aqui, tematicas ja tratadas em outra sede: LANDI, A. Petrucci-A. Iudex qui litem suam facit.

La responsabilita del giudice dal diritto romano al diritto comune. In: Estudios sobre la responsabilidad
juridica del juez, el servidor publico y los profesionistas. México D.F.: Escuela Libre de Derecho, 2013.
p- 85-116. A este escrito se remete o leitor desejoso de ulteriores aprofundamentos.

N.T. Com a expressao direito comum (ius commune, diritto comune, Gemeines Recht, droit comum, derecho
comun), costuma-se designar a experiéncia juridica da Europa continental, que vai do século XI as
codificagbes oitocentescas. Trata-se de um fendmeno ligado as grandes modificacdes desencadeadas
a partir da passagem da Alta Idade Média para a Baixa Idade Média, por volta do ano mil, com o
renascimento urbano (paulatinamente grandes contingentes humanos passam a deixar a zona rural
- feudos - e a se instalarem nas cidades), econémico (a economia exclusivamente agraria anterior
passa a conviver com o comércio crescente e com a atividade bancaria) e cultural (a cultura urbana
substitui crescentemente os monastérios medievais como centros de cultura). O chamado ius commune
esta ligado a redescoberta dos textos justinianeus (especialmente o Digesto, mas também as Institutas,
o Codex e as Novellae, que, em seu conjunto, passam a se chamar, a partir desse periodo, de corpus
iuris civilis) e a sua utilizagdo para a solugdo dos novos problemas juridicos que passaram a se colocar
nessa nova sociedade cada vez mais urbanizada. Tal redescoberta teria se dado em 1076, por Placito
di Marturi, e depois foi objeto de primeiras aplicagoes praticas por Pepo. Mas foi Irnerio, em Bolonha,
onde lecionou entre 1.100 e 1.120, o primeiro a fazer um estudo sistematico dos textos justinianeus,
fundando um modelo de ensino baseado nos textos compilados por Justiniano. Nao por acaso se tem
que o renascimento juridico nasce em Bolonha, onde é criada a primeira Faculdade de Direito onde
se estuda o direito de forma auténoma, com base nos textos justinianeus. Para la acorreram alunos
provenientes ndo s6 da Italia, mas também de outros paises europeus. Ex-alunos dessa primeira
Escola de Direito logo fundaram outras Escolas em suas cidades de origem, inicialmente no norte da
Itdlia, depois mais ao sul e na sequéncia, em outros paises europeus. Em todas essas escolas, usavam-
-se 0s mesmos textos juridicos (compilagOes justinianeias), adotava-se o mesmo método (escolastico,
com comentdrios e distin¢des) e empregava-se a mesma lingua, o latim. Os diplomas obtidos
pelos estudantes dessas Escolas eram reconhecidos em todos os lugares europeus e habilitavam
seus egressos a praticarem o Direito em qualquer pais. Isso formou uma cultura juridica europeia
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comecou-se, inicialmente em Bolonha e depois nas Escolas de Direito que pouco
depois foram criadas em toda a Europa, decalcadas sobre o modelo bolonhés,
a fazer uma releitura de tais textos: de um lado, para reconduzir a unidade
uma pluralidade de normas derivadas das autoridades universais (Império
e Papado) e das instituicdes particulares (cidades, corporacdes, autoridades
régias, Universitates etc.); e, de outro, para dar veste juridica aos novos negocios
que a praxe mercantil e urbana continuamente inventava.

8. Nas institui¢des particulares, a jurisdigdo era exercitada por juizes que
eram politicos (consules de iustitia, podesta, capitano del popolo”) e por isso, na
grande maioria dos casos, ndo tinham conhecimento juridico: para possibilitar
uma solugdo sobre questdes juridicas surgidas nas controvérsias que eram
trazidas a sua apreciacdo, as normas previam entdo o recurso ao chamado
consilium sapientis iudiciale, isto é, a um parecer que o julgador pedia a um expert
em direito (frequentemente um famoso jurista académico), com base no qual ele
posteriormente resolvia a controvérsia.

9. Em tais ordenamentos, colocava-se, de modo claro, a necessidade de se
sujeitar a atividade jurisdicional a um controle, identificando pontualmente os
aspectos da responsabilidade do juiz, seja sob a base das disposi¢des contidas na
redescoberta compilagdo justinianeia, seja, sobretudo, mediante a criacao de um
procedimento estatutario especifico - o chamado giudizio di sindacato - destinado
a exercitar tal controle.

10. Em tal procedimento, alguns syndici, nomeados pelas instituicoes
municipais, tinham a tarefa de avaliar a atividade do juiz, ao término do
seu mandato, para verificar se teria havido um indevido exercicio de suas

homogénea, chamada, por isso mesmo, de direito comum, baseada substancialmente no antigo direito
romano, mas posteriormente acrescida de algumas “constitui¢des” imperiais e principalmente dos
chamados libri feudorum, ou seja, compéndios que disciplinavam as relagdes feudais ainda imperantes
especialmente no meio rural, principalmente com base nos costumes. Outro fator de unidade para
esse direito “comum” foi o proprio direito canonico, que se estendia por muitas dreas (direito de
familia, sucessdes, muitos crimes etc.), e era idéntico em todos os lugares.

N.T.: “Podesta” era o nome que se dava, nas cidades autonomas italianas durante os séculos
XIII-XIV, ao Magistrado que exercia o poder mais elevado naquelas comunidades, absorvendo os
poderes administrativos, jurisdicionais e militares; normalmente era um estrangeiro (alguém de
fora da cidade) e permanecia no cargo durante um breve periodo - de seis meses a um ano. Era
escolhido pelo Consiglio Generale, a mais importante assembleia municipal. Ao fim do mandato, devia
prestar contas de sua gestdo. Ele ndo tinha, porém, poderes legislativos nem exercia o comando da
guarda municipal, que estava sob o comando do Capitano del Popolo. Também os consoli de iustitia eram
Magistrados eletivos que igualmente cumulavam fun¢des administrativas, judiciais e militares, por
um breve periodo de tempo em algumas regides da Europa medieval.
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funcdes; em caso de ter sido identificado um exercicio contra legem, eles deviam
proceder contra o Magistrado, impondo-lhe a justa sancdo e condenando-o
ao ressarcimento dos danos causados a instituicdo municipal e aos cidadaos
envolvidos nas atividades processuais e que tivessem sido, de alguma forma,
prejudicados.

11. Das fontes romanas, a ciéncia juridica baixo-medieval havia retomado
a figura do Iudex qui litem suam facit, que, como se recorda, estava compreendida
na categoria dos “quase-delitos”, chegando, grosso modo - ainda que com
diferenciagdes que se podia encontrar em alguns intérpretes - a identificar trés
fattispecie de responsabilidade que davam margem a um igual ntimero de formas
de ressarcimento®: em primeiro lugar, a responsabilidade do juiz que tinha
julgado mal per imperitiam, pelo que ele era punido com uma pena deixada ao
arbitrio do juiz encarregado de avaliar seu comportamento (religioni iudicantis,
segundo o que dispunha as Institutiones justinianeias’); depois era previsto o caso
do juiz que dolosamente tivesse emitido uma sentenca contraria a justica, para
0 que era prevista a pena da vera litis aestimatio na esfera civil e da retorquutio na
esfera penal (isto é, vinha imposta ao juiz a mesma pena que ele havia cominado
ao inocente), e ainda, segundo Accursio, isso era acompanhado da infamia'’; e,
por fim, a do juiz que tivesse emitido uma sentenca injusta por corrupgéao, o que
era punido com a perda do cargo e o pagamento do quadruplum. Nesses tltimos
dois casos, a doutrina era propensa a falar de uma responsabilidade ex maleficio
dojulgador', evoluindo na Idade Moderna para a unificacao das duas fattispecie,
com a previsdo da pena consistente na condenagdo do juiz ao pagamento da
aestimatio litis e das despesas.

Conforme NICOLINI, U. Il principio di legalita nelle democrazie italiane. Legislazione e dottrina politico-
-giuridica nell’eta comunale. Milano: Marzorati, 1947. p. 456-458.

Na [. Si iudex Inst. De Obligationibus, quae ex quasi delicto nascuntur (Inst. 4.5 pr.): “Si iudex litem suam
fecerit non proprie ex maleficio obligatus videtur; sed quia neque ex maleficio, neque ex contractu obligatus est, et
utique peccasse aliquid intelligitur, licet per imprudentiam: ideo videtur quasi ex maleficio teneri, et inquantum
de ea re aequum religioni iudicantis videbitur poenam sustinebit” .

10 5obre esta qualificagdo, confira-se MIGLIORINO, F. Fama e infamia. Problemi della societa medievale

nel pensiero giuridico nei secoli XII e XIII. Catania: Editrice Giannotta, 1985.

™ Lapidaria a gl. Litem suam in L. Si iudex, cit.: “Idest controversiam vel litigium, ut in id teneatur ipse in

quo laesit aliquem: et hoc quando per ignorantiam, vel imperitiam [...]. Nam si dolo, tunc non habet locum hic
titulus: sed ex maleficio tenetur, et sit infamis”.
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12. Aolongo do século XV (Quattrocento), com o triunfo da communis opinio
e da chamada pragmatizacao (prammatizzazione) do direito comum?®, afirmou-se
a regra segundo a qual o juiz deveria conformar suas decisdes a opinido comum
dosjuristas (communis opinio doctorum'®), para nao expor-se ao risco do “giudizio di
sindacato” (A communi opinione non est recedendum), uma vez que, em favor desta,
subsistia uma espécie de presungdo, ainda que iuris tantum, de veracidade'.

13. Em outros termos, segundo a avaliagdo unanime da scientia iuris, o juiz
que se afastasse da opinido comum dos juristas sem uma forte razdo, por sua
impericia, teria julgado em causa propria (Iudex qui litem suam facit); para isentar-
-se a priori de qualquer responsabilidade, ele deveria ter aderido, sem tardanga,
aquela opinido, ainda que pessoalmente ndo a condividisse por inteiro.

14. Em tal contexto, compreende-se como a impericia na identificagdo
e na aplicacdo do principio do direito - isto é, da regra a seguir no caso em
julgamento - acarretasse notaveis dificuldades para um juiz que, como ja dito,
nem sempre era um expert juridico.

15. Uma precisa reconstrucao da responsabilidade do juiz que tivesse
julgado em causa propria, em consequéncia de erronea individualizacdo da
regra a aplicar, encontra-se no comentario de Bartolo da Sassoferrato a C. 7.49.2,
em que, “segundo o vezo casuistico e por amor da maior completude possivel”?,

12 Quando ocorreu, no ambito das obras juridicas, “uma produgdo, em grande parte substitutiva daquela
universitaria, eminentemente ligada as exigéncias da pratica forense” - segundo CAVANNA, A.
Storia del diritto moderno in Europa, L. Le fonti e il pensiero giuridico. Milano: Giuffre, 1982. p. 146.

13 N.T.: A expressdo communis opinio doctorum (opinido comum dos doutores) era usada, no direito

medieval e moderno, para expressar a opinido mais difundida entre os cultores da ciéncia juridica,
especialmente juristas e professores. Era especialmente relevante quando os textos eram passiveis de
interpretacdes controvertidas. Nessas hipéteses, ganhava relevancia a identificacdo do que consistia
a “opinido comum dos doutores”, ou no sentido quantitativo, mas também no sentido qualitativo,
ja que alguns intérpretes tinham maior prestigio do que outros (Accursio e Bartolo, por exemplo).
Em alguns momentos histéricos, tal communis opinio doctorum exerceu papel de fonte subsididria do
Direito, como foi o caso de Portugal, sob as Ordenacdes Manuelinas. A Reptblica de San Marino ainda
hoje segue o regime do direito comum e, portanto, a opinido comum dos doutores segue sendo fonte
do Direito.

% Como observou E. Cortese (Il diritto nella storia medievale, 11 Il basso Medioevo. Roma: 1l Cigno

Galileo Galilei Edizioni di Arte e Scienza, 1995. p. 460), “a opinio communis sempre permaneceu apenas
probabilis - ou seja, provida de boa idoneidade para a demonstragdo, portanto atendivel -, mas nao
foi jamais necessaria (vinculante); todavia, no século XVI, concluiu-se que era perigoso para juizes e
advogados ndo observar suas orienta¢des: caso tivessem eles contrariado levianamente uma opinio
communis, podiam incorrer em danos e desgracas”.

15 Como referido por Nicolini (I/ principio di legalita, cit., p. 461). Uma pontual reconstrucao da analise

bartoliana deste trecho também se encontra em CRESCENZI, V. Communis opinio doctorum. In: EI
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ele distingue dois casos de imperitia iudicis que acarretam a responsabilidade
do juiz, que sofrera uma pena cuja fixacdo é remetida, para usar as palavras
da Inst. 4.5 pr., religioni iudicantis (isto é, a outro juiz chamado a avaliar o seu
comportamento)'.

16. O primeiro caso ocorre quando ele tenha julgado contra casum legis: e
aqui Bartolo distingue entre a hip6tese em que o juiz tenha errado ao interpretar
uma lei obscura e dificil, na qual mitius punietur [pune-se de forma branda], e
aquela em que ele se encontrava frente a uma lei facil e de claro significado,
situagdo na qual deveria ele ser punido mais severamente.

17. O segundo caso se configura quando o juiz tenha errado em uma
matéria na qual coexistiam opinides doutrinarias divergentes, escolhendo uma
opinido “mala” e ndo seguindo aquela que ab omnibus communiter approbatur et
communiter observatur.

18. Conclui, enfim, o mestre marchigiano'” que se deveria excluir qualquer
responsabilizacdo para o juiz quando sobre a matéria objeto da demanda
subsistissem opiniones ita fortes, quod quandoque observatur una et quandoque
servatur altera: em tal hip6tese, de fato, a lei se afigura incerta, e o juiz, que erra
na individualizagao do principio a aplicar, deve ser, portanto, escusado.

19. Trata-se, portanto, segundo Bartolo, de verificar a subsisténcia da
communis opinio, a qual, sendo um remédio endojurisprudencial para garantir um
minimo de certeza do direito no mare magnum das opinides doutrinarias, deve
ser vista, definitivamente, como “instrumento de certificacdo e racionalizacdo do
direito vigente [...] destinada a predeterminar as possiveis interpretagdes de um
instituto ou de normas singulares concretamente invocaveis no ambito de um
processo”’; um instrumento, em suma, que representa um vinculo objetivo para
o julgador no exercicio da jurisdigao.

“ius commune” com dret vigent. L’experiéncia judicial d’Andorra i San Marino. Actes del I simposi
juridic Principat d’Andorra/Reptblica de San Marino, II, Andorra, Istitut d’Estudis Andorrans, 1994.
p- 694/698, e mais amplamente, Id., La communis opinio doctorum e ['auctoritas rerum similiter
iudicatarum nell’esperienza di diritto comune vigente nella Repubblica di San Marino. In: Initium, revista
catalana d’historia del dret, 3, p. 599/602, 1998. Também aborda o tema GRANDON, J. Barrientos. El
mos italicus en un jurista indiano: Francisco Carrasco del Saz (15?-1625). [us fugit, revista interdisciplinar
de estudios histérico juridicos, 2, p. 50-51, 1993.

16 Bartolo da Sassoferrato, In I. De eo C. De poena iudicis qui male iudicavit (C. 7.49.2). In: 1d., Commentaria

in secundam Codicis partem, Lugduni, Excudebat Dionysius Harsaeus, 1550, fo. 86 ra-vb, n. 3-6.

7" N.T.: nascido na regido italiana denominada Marche, localizada na costa centro-oriental da peninsula.

18 ROSSI, G. La forza del diritto: la conmunis opinio doctorum come argine all’arbitrium iudicis nel processo

della prima eta moderna. In: Il diritto come forza. La forza del diritto. Le fonti in azione nel diritto
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20. De outra parte, a medida em que se aproxima da Idade Moderna e o
juiz assume cada vez mais uma qualificacdo profissional, o maior tecnicismo das
questdes juridicas passa a impor-lhe, de maneira mais rigorosa, a necessidade de
conhecer as opinides doutrindrias e suas aplicagoes.

21. Como emblematicamente foi escrito, exigia-se ao juiz que possuisse
dois tipos de sal: 0 “sal da sabedoria”, para nao ser insipido, e o “sal da reta
consciéncia”, para nao se tornar diabélico’’; faltando o primeiro - que se obtinha
especialmente com o conhecimento e a precisa aplicagdo da communis opinio® -
ele teria julgado per imperitiam e deveria ser submetido a punicdo determinada
pelo seu superior, enquanto, faltando o segundo, ele teria dolosamente julgado
mal e, portanto, deveria ser condenado ao integral ressarcimento dos danos.

3 ALGUMAS PERSPECTIVAS ATUAIS

22. Como acabamos de ver, na experiéncia de direito comum a erronea
interpretacdo das normas expunha o juiz a responsabilizagdo: uma caracteristica,
esta, que parece ter sido mantida, inclusive, em alguns ordenamentos em
que ainda vigora aquele sistema, embora atualmente se deva levar em conta
o principio da independéncia da magistratura e da sua sujeicdo somente a lei,
como afirmado nos modernos ordenamentos constitucionais.

23. Todavia, a assim chamada “clausula de salvaguarda”® - que daria
substancia ao principio acima citado e da tanta margem a discussdes também
na Italia, a ponto de atrair as criticas da Corte de Justica da Unido Europeia

europeo tra medioevo ed eta contemporanea. Organizado por A. Sciume. Torino: Giappichelli, 2012.
p- 43.

Imagem que se encontra em varios autores - dos autores do quattocento, Barbazza e Giason del Maino,
aos autores do cinquecento, Cravetta, Menochio, Tepato -, cuja primeira formulagdo é provavelmente
origindria de Baldo; conforme Nicolini, Il principio di legalita, cit., p. 463, e M. Meccarelli, Arbitrium. Un
aspetto sistematico degli ordinamenti giuridici in eta di diritto comune, Milano: Giuffre, 1998, p. 345, nt. 110.

19

2 Significativo a este propésito o que se 1é em um célebre tratado relativo ao juiz que queria ser

perfeito: entre as tantas caracteristicas, que vao da castidade a ser inexoravel (inflexivel, que nio cede
a pressoes), aparece aquela de ser librorum cumulo circumdatus, et studens; conforme G. Alvarez de
Velasco (séc. XVII), Judex perfectus seu de judice perfecto Christo Jesu, Lausonii et Coloniae Allobrogum,
Sumptibus Marci-Michaelis Bousquet et Sociorum, 1740, rubr. 15, ann. 1, p. 280-297, um compéndio
do qual se encontra em M. A. Savelli (1624?-1695), Summa diversorum tractatuum, 1, Venetiis, Apud
Paulum Balleonium, 1707, p. 16-30, de cujo epilogo (p. 30) é extraida a citacao entre virgulas.

21 Na legislacdo italiana, confira-se o art. 2° da Lei n° 117, de 13 de abril de 1988, bem como o art. 2°,

segunda parte, do Decreto Legislativo n® 109, de 23 de fevereiro de 2006.
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(sentenga de 24 de novembro de 2011, caso Commissione/Italia)* - pode prestar-
-se a mal entendidos, se transportada de plano para ordenamentos que ainda
observam o direito comum.

24. Afirmar, de fato, que, “no exercicio das fungdes judiciarias, a atividade
de interpretacdo das normas de direito e de valoracdo dos fatos e das provas
nao da margem a responsabilidade” - como expressa o art. 15, segunda parte,
da Lei sobre o Ordenamento Judiciario (Lei n° 83, de 28 de outubro de 1992),
da Republica de Sdo Marinho - acaba por acarretar, ao menos a primeira vista,
a ineficacia do giudizio di sindacato que aquela mesma lei havia previsto no
precedente art. 14%.

25. E, sobretudo, naquilo que diz respeito a jurisdicao civil e comercial®,
aparece, em estridente contraste com o principio da sujei¢do do juiz somente
a lei, o fato de que, nestes ordenamentos [sujeitos ainda ao direito comum],
ele ndo somente deve conhecer e aplicar o direito editado pelo poder politico
(leis e consolidacdes), mas também o ius commune - ou seja, “o organico sistema
normativo elaborado pela jurisprudéncia ao longo de séculos, com base no
direito romano justinianeu, no direito candnico e nos costumes”? - deste modo,
produzindo ele préprio o direito.

26. Certamente, também nestes sistemas, a produgio do direito por parte
do juiz ndo pode ser equiparada tout court aquela proveniente do legislador,
especialmente porque o direito comum ¢é, por sua natureza, subsididrio
em relacdo ao ius proprium; todavia, é indubitavel que aqui, mais do que em
outro lugar, revela-se com clareza inequivoca a natureza de mito do principio

2 Um preciso resumo destas discussdes encontra-se em ROMBOLI, R. La responsabilita del giudice
nell’ordinamento costituzionale italiano. In: Estudios sobre la responsabilidad juridica, cit., p. 194-213,
com remissodes bibliograficas (p. 219-220).

2 Onde se prevé, exatamente, que 0s Magistrados “no curso do mandato podem ser chamados a

responder mediante a azione di sindacato”, a qual pode ser promovida por iniciativa de “ao menos um
terco dos componentes da Comissdo Conciliar para os Negécios de Justica” ou de “um quinto dos
integrantes do Conselho Grande e Geral”. Sobre esta problemética, v. Crescenzi, La communis opinio
doctorum e 'auctoritas, cit., p. 604-609.

2 As consideragdes que estamos fazendo no texto concernem precipuamente a jurisdicao civil lato sensu,

uma vez que, em matéria penal, o direito comum foi suplantado pelo sistema codificado; para San
Marino, v. Lei n° 17, de 25 de fevereiro de 1974, que promulgou o Cédigo Penal vigente.

% Um direito jurisprudencial que, usando de forma aproximada a terminologia do moderno direito

constitucional, pode ser enquadrado como fonte cultural. A definicdo entre virgulas no texto foi
extraida da Giudice delle Appellazioni della Repubblica di San Marino (G. Astuti), 30 de julho 1963, in
Giurisprudenza Sammarinese, Anno III (1965), fasc. 1, p. 46.
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iluministico do “juiz boca da lei”. Se, de fato, esse é considerado ultrapassado
ha muito tempo também nos ordenamentos codificados ou de base legal®, com
maior razdo deve ser negado naqueles ordenamentos que, ainda que tenham
recepcionado os principios do moderno constitucionalismo, ainda permanecem
ancorados na tradicdo do direito comum, onde ab immemorabili ao juiz é
reconhecido um amplissimo poder discriciondrio para converter - como se disse
inicialmente - o preceito abstrato (a ser identificado no interior de um sistema
normativo muito complexo) em um preceito concreto.

27. Mas isto tem como imprescindivel consequéncia que de tal tradigdo
se extrailam os contrapesos ao exercicio da jurisdigdo, que na sua falta se
configuraria como exercicio arbitrdrio: entre todos, a possivel sujeicao do juiz
a um procedimento disciplinar (sindacato) - com a cautela inegociavel de que
seja presidido por 6rgao totalmente independentes do poder politico - e, ainda
antes disso, levar na devida conta a polissemia do termo “lei”, a qual o juiz
estd sujeito; com esse termo, no que diz respeito ao direito privado, ndo se deve
entender apenas o direito de origem politica, mas também o direito comum e,
sobretudo, a lex contractus.

28. Como tive ocasido de afirmar em outro local?, é exatamente este limite
a atividade judicial que constitui uma caracteristica peculiar da jurisdi¢do civil
do direito comum, em que as partes sdo livres na autodeterminacdo das suas
relacdes juridicas, seja sob o perfil da regulamentacao, seja na individuacao do
nomen iuris atribuido a convencao®. Disto deriva que ao juiz - e, de forma mais
genérica, ao intérprete - ndo resta alternativa que nao tomar conhecimento da
escolha das partes, limitando-se a avaliar se o conjunto de interesses disciplinados
ndo contrarie os ditames da aequitas, elemento central de todo o sistema juridico;
e, somente no caso em que tenha havido uma violagao desta, ele podera colocar

26 Neste sentido: ROMBOLL La responsabilita del giudice, cit., p. 211.

¥ Cf. LANDI], A. Inderogabilita dell’autonomia privata e rilevanza delle sopravvenienze. Un’indagine
sulla cosiddetta clausula rebus sic stantibus nel maturo diritto comune. In: CIENFUEGOS, C. Soriano
(Coord.). Pacta sunt servanda y rebus sic stantibus. Desarrollos actuales y perspectivas historicas.
Memorias del Coloquio Internacional de Derecho Privado - Ciudad de México, 29 y 30 de enero de
2014. México D.F.: Universidad Panamericana-Editorial Novum, 2015. p. 57-70.

2 Nestes termos, cf. SANTARELLI, U. La categoria dei contratti irregolari. Lezioni di storia del diritto.
Torino: Giappichelli, 1990. p. 145-155.
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em discussdo a lex contractus, e, portanto, intervir a fim de que seja restabelecido
o equilibrio substancial que fora violado com a pactuagao iniqua®.

29. Na “aldeia global” da sociedade do século 21, quando cada vez mais o
trafego comercial se expande para além das fronteiras nacionais e se abre a uma
dimensao supraestatal e até mesmo mundial, ao juiz de cada ordenamento é
exigido, entao, que exerca responsavelmente aquela ars boni et aequi que constitui a
esséncia da jurisdicao, deixando de lado as reconfortantes mitologias do passado
- sobretudo a estatalidade do direito (e a consequente pretensao de identificar o
direito com a lei), o formalismo e o silogismo judicial - e passe olhar mais para
a concretude da experiéncia juridica e ser, assim, um verdadeiro dispensador de
justica™.

30. Nessa perspectiva - se nos é consentido dizer a guisa de conclusao
-, também uma robusta ciéncia juridica é chamada a recriar aquela simbiose
dialética entre doutrina e juizes que, se foi o cimento para a construcao do edificio
juridico do utrumque ius* medieval, podera sé-lo igualmente - muito além de

2 gobre o tema, permanece fundamental o texto de GROSSI, P. Ricerche sulle obbligazioni pecuniarie nel
diritto comune. Milano: Giuffre, 1960. p. 91-192. Para um exemplo deste modo de raciocinar, veja-se
Rota florentina, Florentina rescissionis donationis, die 10 Maii 1669, coram F. Burghesio. In: Selectarum Rotae
florentinae decisionum thesaurus ex bibliotheca Iohannis Pauli Ombrosi, XII, Florentiae, Ex typographia
Bonducciana, 1785, dec. 19. p. 130-145, onde as partes haviam definido donatio, um contrato no qual
o presumido doador transferia certos bens aos préprios irmaos “desejando acertar-se” com esses,
em razdo de desavengas patrimoniais anteriores; a Rota, ndo podendo desconhecer a qualificagdo
juridica dada a convencdo entre as partes, a definiu ndo como donatio simplex - isto é, proveniente
ex mera liberalitate -, mas donatio correspectiva, em relagdo a qual se podia inclusive admitir a rescisdo
por lesdo, evidentemente ndo proponivel contra uma doagdo verdadeira e propria. (N.T. “Rota” era a
denominacao dada a grandes tribunais existentes na Itélia, a partir do inicio da Idade Moderna. Ainda
hoje é o nome que se da ao tribunal eclesiastico da Santa Sé - Tribunal da Rota Romana (Tribunal Rotae
Romanae), que funciona como instancia recursal junto ao Vaticano)

%" Como escreveu um juiz atento a dimensao histérica do direito: “A justica jamais podera dispensar a

apreciacdo judicial e, portanto, de seres humanos, em carne e 0sso, que avaliam o comportamento de
outros seres humanos, sempre em carne e 0sso; embasados na lei, é claro, mas também avaliando as
singulares circunstancias do caso e encarando as pessoas no rosto” (GARRE, R. Un apprezzamento
poco apprezzato? In: Justice-Justiz-Giustizia, 2014/2, p. 3).

31 N.T.: A expressdo latina utrumgque ius (um e outro direito) designava o direito civil e o direito canénico,

ambos universais, e de cujo intimo relacionamento derivou o direito comum. Era comum, no periodo
medieval, os estudiosos frequentarem tanto os cursos juridicos quanto os cursos de direito canénico,
ministrado nas faculdades de teologia. Quem assim procedia, recebia o titulo de doctor utriusque juris.
Hoje, tal titulo ainda é obtido junto a Pontificia Universidade de Latrdo, no Vaticano, apés um periodo
de seis anos de estudo, bem como pelas Universidades de Wuerzburg (Alemanha) e de Fribourg
(Suica).

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 42, n. 138, Junho, 2015



254 Doutrina Estrangeira

nostalgicos e caprichosos transplantes daquela experiéncia - na edificacao de
uma nova ordem juridica para a moderna sociedade globalizada.
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INTRODUCAO

ordenamento constitucional brasileiro positivou direitos que
visam a dignificar ndo apenas o homem, mas igualmente outros

seres da Natureza e que compdem o meio ambiente saudavel e
sustentavel que se pretende para as geragdes presentes e futuras.

O presente artigo propde-se a evidenciar que este meio ambiente é dotado
de status de direito fundamental e, como tal, goza de toda a protecdo que
implique a preservagdo de sua integridade, inexistindo espago para lacunas ou
excecgoes.

Desta forma, no item 1, parte-se da descricdo de um caso colhido da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em que se evidenciam os principais
aspectos do debate travado na Alta Corte sobre a constitucionalidade ou nao da
Lei Estadual n° 2.895, de 20 de marco de 1998, do Estado do Rio de Janeiro, a
qual autorizava a chamada rinha de galo, em face do art. 225, § 1°, inciso VII, da
Constituicdo Federal.

Em seguida, no item 2, passa-se ao enfrentamento do tema direito
constitucional ambiental e a chamada interpretacao sistematica a fim de
demonstrar que o ambiente saudével, no qual se incluem todos os seres da fauna
e flora, requer, para sua protecdo, a compreensao nao apenas do alcance dos
termos dos dispositivos legais atinentes, mas também o conjunto de principios
e valores que informam a Carta de 1988 com sua carga eficacial devidamente
apreendida.

Estabelecidos tais pardmetros, apresenta-se a conclusao.

1 RELATORIO DO JULGAMENTO DA ADIN 1.856/R]

(Supremo Tribunal Federal, A¢io Direta de Inconstitucionalidade n° 1856/R],
Tribunal Pleno, julgada em 26 de maio de 2011)

Trata-se de agdo direta de inconstitucionalidade proposta pelo Procurador-
-Geral da Reptiblica com a finalidade de questionar a validade juridico-
-constitucional da Lei Estadual n° 2.895, de 20 de marco de 1998, do Estado do
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Rio de Janeiro? editada com o objetivo declarado de legitimar a realizacdo de
exposicOes e de competicOes entre aves ndo pertencentes a fauna silvestre e
defender o patrimoénio genético da espécie gallus-gallus.

Encontra-se assim ementada:

Acao direta de inconstitucionalidade. Briga de galos
(Lei fluminense n° 2.895/1998). Legislacdo estadual
que, pertinente a exposicOes e a competicOes entre aves
das racas combatentes, favorece essa prética criminosa.
Diploma legislativo que estimula o cometimento
de atos de crueldade contra galos de briga. Crime
ambiental (Lei n°® 9.605/1998, art. 32). Meio ambiente.
Direito a preservacdo de sua integridade (CF,
art. 225). Prerrogativa qualificada por seu caréter de
metaindividualidade. Direito de terceira geracdo (ou
de novissima dimensdo) que consagra o postulado
da solidariedade. Protecdo constitucional da fauna

2

Lei Estadual n°® 2.895/1998: “Art. 1° Fica autorizada a criacdo e a realizagdo de exposicdes e
competigdes entre aves das Ragas Combatentes em todo o territério do Estado do Rio de Janeiro,
cuja regulamentacdo fica restrita na forma da presente lei. Art. 2° As atividades esportivas do
galismo inerentes a preservacao de aves das Racas Combatentes serdo realizadas em recintos e/ou
locais proprios nas sedes das Associagdes, Clubes ou Centros Esportivos denominados rinhadeiros.
Art. 3° Todas as Associagdes, Clubes ou Centros Esportivos seguirdo as normas gerais da presente
lei, e, supletivamente, cabendo a Federacio Esportiva e de Preservacio do Galo Combatente do Estado
do Rio de Janeiro, na forma estatutdria, elaborar regulamentos anuais desta atividade esportiva, de
forma a viabilizar a preservacdo desta espécie nos campeonatos realizados anualmente nas Sedes das
Associacdes. Art. 4° A devida autorizacgdo para a realizagdo dos eventos (exposicdes e competigdes)
programadas anualmente pelas Associadas serd obtida por requerimento a autoridade competente
local da Guarni¢éo e ou Agrupamento de Incéndio (Corpo de Bombeiro) sob a forma de um Alvara
(Certificado de Registro) apos ter sido efetuado o pagamento da(s) taxa(s) ao erario. Art. 5° Os locais
onde se realizardo os eventos deverdo ser vistoriados anualmente pela autoridade competente antes
de fornecer o Alvara como medida preventiva de protecdo e seguranca dos sécios freqiientadores.
Art. 6° Um médico veterinario e/ou assistente capacitado atestard, antes das competigdes, o estado de
saude das aves que participardo do evento. Art. 7° Em se tratando de competigdes internacionais com
aves vindas do exterior, havera um periodo minimo de 72 horas para uma observagdo médica, mesmo
que as aves venham acompanhadas de atestado de satde. Art. 8° Fica terminantemente vedada a
pratica desta atividade em locais préximos a Igreja, Escola ou Hospital, se observando a distancia
minima de 80 metros a fim de resguardar o siléncio, a ordem e o sossego publico. Art. 9° Nos locais
onde se realizam as competigdes, é vedada a permanéncia de menores de 18 anos, a ndo ser quando
acompanhadas dos pais ou responsaveis diretos. Art. 10. A Federagdo Esportiva e de Preservacao do
Galo Combatente do Estado do Rio de Janeiro normatizara em 30 dias, contados da vigéncia desta
lei, o ingresso e a autorizacdo para funcionamento de Associa¢oes, Clubes ou Centros Esportivos.
Art. 11 Esta lei entrard em vigor na data de sua publicacdo, revogadas as disposi¢des em contrario”.
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(CF, art. 225, § 1°, VII). Descaracterizacao da briga de
galo como manifestagdo cultural. Reconhecimento da
inconstitucionalidade da lei estadual impugnada. A¢ao
direta procedente. Legislacdo estadual que autoriza a
realizacdo de exposicdes e competicdes entre aves das
ragas combatentes. Norma que institucionaliza a pratica
de crueldade contra a fauna. Inconstitucionalidade.
A promocao de briga de galos, além de caracterizar
pratica criminosa tipificada na legislacdo ambiental,
configura conduta atentatéria a Constituicdo da
Reptblica, que veda a submissao de animais a atos de
crueldade, cuja natureza perversa, a semelhanca da
“farra do boi” (RE 153.531/SC), ndo permite sejam eles
qualificados como inocente manifestacao cultural, de
carater meramente folclérico. Precedentes. A protecdo
juridico-constitucional dispensada a fauna abrange
tanto os animais silvestres quanto os domésticos ou
domesticados, nesta classe incluidos os galos utilizados
em rinhas, pois o texto da Lei Fundamental vedou,
em clausula genérica, qualquer forma de submissao
de animais a atos de crueldade. Essa especial tutela,
que tem por fundamento legitimador a autoridade da
Constituigcdo da Reptblica, é motivada pela necessidade
de impedir a ocorréncia de situagdes de risco que
ameacem ou que facam periclitar todas as formas
de vida, ndo s6 a do género humano, mas, também,
a propria vida animal, cuja integridade restaria
comprometida, ndo fora a vedagdo constitucional, por
praticas aviltantes, perversas e violentas contra os
seres irracionais, como os galos de briga (gallus-gallus).
Magistério da doutrina. Alegacdo de inépcia da peticao
inicial. Nao se revela inepta a peticdo inicial, que, ao
impugnar a validade constitucional de lei estadual:
(a) indica, de forma adequada, a norma de parametro,
cuja autoridade teria sido desrespeitada; (b) estabelece,
de maneira clara, a relacdo de antagonismo entre essa
legislacdo de menor positividade juridica e o texto da
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Constituicdo da Republica; (c) fundamenta, de modo
inteligivel, as razdes consubstanciadoras da pretensao
de inconstitucionalidade deduzida pelo autor; e
(d) postula, com objetividade, o reconhecimento da
procedéncia do pedido, com a consequente declaragao
de ilegitimidade constitucional da lei questionada em
sede de controle normativo abstrato, delimitando,
assim, o &mbito material do julgamento a ser proferido
pelo Supremo Tribunal Federal. Precedentes.

O autor da agdo sustentou a inconstitucionalidade do referido diploma
sob o argumento de que tal regra - ao “autorizar a criacdo e a realizagdo de
exposicdes e competicdes entre aves de racas combatentes (fauna nao silvestre)”
- ofendeu o preceito contido no art. 225, caput, c/c seu § 1°, VII, da Constituicao
Federal.

Os fundamentos apresentados pelo Procurador-Geral da Republica
sdo de que a lei estadual, ao invés de proteger a fauna e manter o ambiente
ecologicamente equilibrado, possibilita a pratica de competicdo que submete
os animais a tratamento cruel, como é comum em brigas de galo, em flagrante
violagdo ao comando constitucional que veda préticas cruéis envolvendo animais,
revelando verdadeira antinomia entre o texto estadual e o texto constitucional
bem como verdadeiro afastamento do legislador estadual da observéancia do
principio da intervencdo estatal obrigatéria na defesa do meio ambiente, que
torna compulsoria a atividade de 6rgaos e agentes estatais.

A Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro, instada a prestar
esclarecimentos, com base no inteiro teor do processo legislativo que deu origem
ao projeto da referida lei, manifestou-se pelo reconhecimento da plena validade
constitucional desta, sob a justificativa primeira de que houve preocupacao em
regulamentar a atividade com o intuito de propiciar controle e fiscalizacdo. Do
ponto de vista social, trata-se de fator de integracao de comunidades do interior
do Estado a gerar aprecidvel nimero de empregos. No plano juridico, considera
como inexistente afronta a Constituicao, visto que a competéncia para legislar
sobre cacga, pesca e fauna, a partir de 1988, ndo é exclusiva da Unido, limitando-
-se, a legislacdo federal, a estabelecer normas gerais sobre a matéria, enquanto
os Estados e Distrito Federal, a estabelecerem normas suplementares. Por outra,
como o objeto de protecao previsto no art. 225 da Carta Maior é a “fauna” em
sentido lato, os animais domésticos ou domesticados, de cativeiro, criatérios ou
de zooldgico, ndo se incluem nesta qualificagdo, seguindo classificagdo adotada
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pelo Ibama - Instituto Brasileiro de Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovaveis. Mas, ainda que se admitisse que o animal em questdo “galo”
pudesse ser incluido na classificacao de fauna silvestre, o sentido seméntico da
expressdo “[...] ‘vedada as préticas que [...] submetam os animais a crueldade””
é de “coibir praticas em que ha agdo do homem contra o animal, assim como
ocorre na caca, na farra do boi, etc.”. No caso do “galismo”, as aves lutam
sem interferéncia humana, por seu espirito atdvico, sem que sejam forcadas a
combater. Prossegue dizendo que, sob o “principio da conservacdo das leis e
atos normativos infraconstitucionais”, em existindo duas ou mais interpretagdes
de um preceito legal, deve-se optar por aquele que, em conformidade com a
Constituigdo, possa ser validada. Por fim, justificou que, no exercicio de atividade
discriciondria politica-legislativa, havia duas opdes frente ao caso concreto:
permanecer inerte, nada regulamentando ou disciplinar a atividade, tendo sido
optado pela segunda em razao de regular poder de policia.

O Governador do Estado do Rio de Janeiro, sucintamente, atacou a agao
proposta sob argumentos técnicos de inépcia da inicial por auséncia de indicagao
de quais dispositivos da lei seriam frontalmente contrarios a Constituigdo
Federal e em razao da narrativa dos fatos ndo apresentar conclusdo légica. Em se
tratando de alegada crueldade contra animais, s6 pode ser constatada mediante
producao de provas, o que, em sede de controle concentrado e abstrato de
constitucionalidade, ndo é admissivel. Quanto ao conteido da lei em si, ndo
vislumbra onde estaria agredindo o meio ambiente, desprotegeria a fauna
ou submeteria animais a tratamento cruel por praticas que, de acordo com os
dispositivos citados da Constitui¢do, sejam definidas “na forma da lei”. Essa
indefinicao é que deixa ao crivo do contexto probatério, pois, ante a auséncia
de tipificacao legal, leva a subjetividade e arbitrio, desta feita contrariando o
art. 5°, I, da Constituicao Federal, que prevé que nenhuma conduta tera
comando sendo o da lei, em consondncia com o principio da democracia, do
art. 1° da Constituicdo Federal.

O Plenario do Supremo Tribunal Federal, em caréter liminar, deferiu a
suspensdo dos efeitos da lei até o final julgamento da acao.

O Advogado-Geral da Unido, acolhendo as manifestagdes da Assembleia
Legislativa e do Governador do Estado, opinou pela improcedéncia.

O Ministério Puablico Federal, de seu turno, opinou pela procedéncia,
mediante parecer que apontou o afastamento da alegada inépcia da inicial pela
desnecessidade de impugnacdo especifica de cada dispositivo da lei atacada,
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visto que a inconstitucionalidade encontra-se presente em todo o texto legal,
conforme demonstrado pelo autor da agdo. No mérito, sustentou que o art. 225,
§ 1°, VII, da Constituicao Federal, que proibe a submissao de animais a praticas
cruéis, abrange todos os exemplares da fauna, mesmo que domesticados ou em
cativeiro.

Seguiram-se, entdo, os votos dos Ministros da Corte.

O voto do ministro relator, Celso de Mello, principia apreciando a questao
preliminar de inépcia ressaltando que a inicial respeita a exigéncia que se contém
noart. 3°da Lein®9.868/1999° (que trata da acao direta de inconstitucionalidade),
visto que impugna a validade constitucional da lei fluminense, indica a norma
parametro por ela transgredida (art. 225, § 1°, VII, da CF), estabelece a situacao
de antagonismo entre a lei e o texto constitucional e fundamenta as razdes da
pretensao de inconstitucionalidade, delimitando, assim, o &mbito material. Fez
mencao expressa ao argumento do Governador do Estado do Rio de Janeiro
acerca da necessidade de provas, para dizer que “crueldade” nao indica tal
requisito, especialmente em se tratando de “briga de galos”, onde sabidamente as
aves sofrem ferimentos quando em combate. Por outra, aponta a desnecessidade
da impugnagdo a cada um dos 11 (onze) artigos da lei estadual em exame, pois
restou evidenciado que o Estado do Rio de Janeiro objetivou disciplinar a “briga
de galos” mediante diversas regras contidas na lei em questdo, com o intuito de
viabilizar a pratica de “competicdes entre aves das racas combatentes (fauna nao
silvestre)” e para preservar e defender o patrimonio genético da espécie gallus-
-gallus. Uma vez que todos os artigos da lei acham-se vinculados a tornar viavel
tal pratica que o ordenamento positivo brasileiro considera ilicita e criminosa
(art. 32 da Lein®9.605/1998)*, o diploma ndo pode subsistir em sua integralidade.

Na questao de fundo, o relator aponta que o constituinte objetivou, com
a regra constante do inciso VII do § 1° do art. 225 da Constituicdo Federal’,

5 Lei n®9.868, de 10 de novembro de 1999: “Art. 3° A peticdo indicara: I - o dispositivo de lei ou ato

normativo impugnado e os fundamentos juridicos do pedido em relacdo a cada uma das impugnagées;
IT - o pedido, com suas especificagdes”.

Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998: “Art. 32. Praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar
animais silvestres, domésticos ou domesticados, nativos ou exéticos: Pena - detencdo, de trés meses a
um ano, e multa. § 1° Incorre nas mesmas penas quem realiza experiéncia dolorosa ou cruel em animal
vivo, ainda que para fins didaticos ou cientificos, quando existirem recursos alternativos. § 2° A pena
é aumentada de um sexto a um terco, se ocorre morte do animal”.

CF/1988: “Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes. § 1° Para assegurar a efetividade
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assegurar a “efetividade do direito fundamental a preservacao da integridade
do meio ambiente” através de um “conceito amplo e abrangente” das nocoes de
meio ambiente natural, cultural, artificial (espago urbano) e laboral. Além disso,
veiculou contetdo impregnado de alto significado ético-juridico que se justifica
por sua prépria razao de ser no sentido de impedir a ocorréncia de situacoes de
risco que ameacem ou facam periclitar todas as formas de vida, incluindo-se a
animal, cuja integridade restaria comprometida por praticas aviltantes, perversas
e violentas. Tal norma estabelece intima conexdo com a propria subsisténcia do
género humano em um meio ambiente ecologicamente equilibrado e configura
uma das prerrogativas asseguradas as formagdes sociais contemporaneas, que se
qualifica por seu carater de “metaindividualidade”, que é o reconhecimento de
que “todos tém direito ao meio ambiente equilibrado”. Trata-se de “tipico direito
de terceira geracao”, que assiste de modo “subjetivamente indeterminado” a
todo género humano e que justifica a obrigagdo que incumbe “ao Estado e a
propria coletividade” de “defendé-lo e preserva-lo em beneficio das presentes e
futuras geragoes”.

Discorre que o meio ambiente, hoje, transcende o ambiente doméstico
do direito nacional e projeta-se em declaracdes internacionais refletindo o
compromisso de todos com esse direito fundamental que assiste a toda a
Humanidade. Trata-se de patrimonio publico a ser protegido pelos organismos
sociais e instituicOes estatais, caracterizando-se como uma prerrogativa de
titularidade coletiva.

Invoca precedentes e, em especial, enfatiza que ha quase 60 (sessenta) anos
a Corte Suprema do Pais ja enfatizava que as “brigas de galos” se configuravam
em atos de crueldade contra referidas aves.

Ressalta que o preceito constitucional apontado, em clausula genérica,
vedou “qualquer forma de submissdo de animais a atos de crueldade”, sejam
silvestres, domésticos ou domesticados, destacando que os galos de briga acham-
-se abrangidos pelo conceito genérico de fauna, encontrando apoio, ainda, na
legislacao ambiental (Lei n® 9.605/1998).

Afasta a pretensa justificacdo de atividade desportiva, pratica cultural ou
expressao folclérica classificando-as como clara tentativa de fraudar a aplicagao
da norma constitucional.

desse direito, incumbe ao poder ptblico: [...] VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da
lei, as praticas que coloquem em risco sua func¢do ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies ou
submetam os animais a crueldade”.
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Valendo-se do parecer do Subprocurador-Geral da Reptblica, destaca
que a tese de que animais domesticados ndo estdo abrangidos pela protecao
constitucional ndo se sustenta, pois ndo haveria qualquer sentido para que
o legislador constituinte tivesse resolvido permitir que essa “categoria” da
fauna pudesse ser objeto de crueldade, assim como a alusdo da inexisténcia
de interferéncia humana contraria as informacoes de entidades ambientalistas
acerca de toda uma preparagao e condicionamento dos animais para o combate,
o que é conduzido por um treinador, cujos métodos, segundo tais informacoes,
submetem o animal a uma rotina estafante, longe de ser mero espirito combativo,
restando patente o envolvimento humano.

Por essas razodes, o voto do relator foi pela procedéncia da acao.

Iniciaram-se debates, primeiramente a partir do voto divergente do
Ministro Dias Toffoli opinando pela improcedéncia da agdo sob o argumento
de que a referéncia “na forma da lei” do inciso VII do art. 225 remeteria a
legislacdo ordinaria a competéncia para estabelecer a protecdo e gradacao,
devendo a ponderagao ser feita pelo legislador, e nao pelo Judiciario. Seguiram-
-se manifestagdes dos Ministros Ayres Britto, Celso de Mello e Dias Toffoli, tendo
Ayres Britto acompanhado o relator mediante o argumento de que a expressao
“na forma da lei” deve ser interpretada conjuntamente com o preambulo da
Constituicdo Federal que alude a uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos. Fraternidade, no seu entender, remete a ndao conviver com
crueldade, mormente a que conduz ao derramamento de sangue, mutilacao
ou morte. Como o jogo em questdo s6 vale até que ocorra a morte de um dos
contendores, trata-se de meio para chegar ao fim: morte. Equipare-se, em outros
termos, a tortura.

O Ministro Luiz Fux manifestou-se para registrar que a Constitui¢do
Federal tem normatividade suficiente para superar lei infraconstitucional,
tratando-se, o0 mencionado inciso VII, de regra-principio ao que o Ministro
Ayres Britto complementou para dizer que auséncia de lei ndo é sinénimo para
autorizacao de tortura de ser vivo.

O Ministro Marco Aurélio de Mello proferiu entendimento de que a
lei estadual padece de vicio de forma porque o tema deveria ser tratado por
lei federal, ao que se seguiu a colocacao do Ministro Gilmar Mendes sobre a
necessidade de bem fundamentar a decisdo, visto que, diante da invocagdo
da auséncia de lei federal, pudesse o legislador estadual autorizar a pratica
debatida. Seguiram-se comentarios e a retificacdo de voto do Ministro Dias
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Toffoli para inconstitucionalidade formal da lei em razdo da existéncia de lei
federal proibitiva, ja vigente.

Deste ponto, novos debates foram travados sobre se a inconstitucionalidade
seria formal ou material seguida de invocagdo de ofensa a dignidade da pessoa
humana proposta pelo Ministro Cezar Peluso e acompanhada pelo Ministro
Ricardo Lewandowski, ao que o Ministro Dias Toffoli acresceu dizendo que,
havendo lei federal, realmente ndo caberia ao Estado autorizar o que esta por ela
vetado. Neste caso, seguindo raciocinio do Ministro Marco Aurélio de Mello, a
inconstitucionalidade é formal.

O colegiado, entdo, passou a andlise sobre a imposi¢do ao Poder Publico
de atuar efetivamente coibindo tal pratica, ao que se seguiu a manifestacdo da
Ministra Carmen Lucia para dizer que o caput do art. 225 aponta para algo que
é “um passo adiante no constitucionalismo brasileiro, que sdo os deveres da
sociedade”. Neste sentido, e forte no § 1°, a sociedade tem de ser democrética
para que se tenha um Estado democratico, e, se assim for necessario, devera o
Poder Puablico atuar para este fim.

Ao final, a votagao encerrou-se de forma unanime para julgar procedente
a acdo direta e declarar a inconstitucionalidade da Lei n° 2.895/1998 do Estado
do Rio de Janeiro.

2 DIREITO CONSTITUCIONAL AMBIENTAL E INTERPRETACAO
SISTEMATICA

Desimporta ao presente trabalho adentrar na questao técnica atinente ao
argumento de inépcia da inicial, visto que o objetivo que se busca na apresentagao
de tal jurisprudéncia é a questdao da interpretacao dada ao art. 225, caput, § 1°,
VII, da Constituicao Federal na perspectiva do chamado direito constitucional
ambiental.

Deste modo, passa-se diretamente a questao de fundo.

Profundas modificacdes se operaram nas sociedades através do
reconhecimento, em carater universal (excecdo a algumas nag¢des ainda
arraigadas em conceitos arcaicos e de visdo autoritaria), de qual o bem maior a
ser protegido: ndo mais o patrimonio, mas a pessoa humana.

Em vista da mudanca do paradigma, o ordenamento juridico como um
todo, e nele se inclui o brasileiro, precisou ser revisto, e novas conformacdes,
especialmente de carater principiolégico e valorativo, foram paulatinamente
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sendo construidas, a exigir dos intérpretes posi¢des renovadas, no abandono de
um conceito de mera busca do sentido de determinada expressao ou regra, no
mais das vezes ndo conforme com as necessidades de seus destinatarios.

De fato, se nos encontramos diante de novos padrdes em que coexistem
regras, valores e principios de carater fundamental para os quais as primeiras
precisam estar voltadas, ndo mais se afigura possivel uma interpretagdo que nao
considere o todo, dai que o primeiro aspecto a chamar a atengdo no acérdao, e
que se deu por iniciativa do Ministro Ayres Britto ao final seguido pela Ministra
Carmen Lucia, foi de que a norma constitucional invocada pelo autor da acao
(art. 225, § 1°, VII, da CF) insere-se em um contexto maior, e em conformidade
e consonancia com esse contexto é que precisa ser examinada e compreendida.

Em verdade, trata-se de validar a proposta preconizada por renomados
autores, e aqui se evocam as li¢des de Juarez Freitas®, de uma interpretagao
sistemédtica do Direito, em um verdadeiro didlogo de fontes na busca da melhor
solucao para as controvérsias que se apresentam diuturnamente e das intimeras
facetas da vida moderna.

Segundo Freitas, tem-se por sistema

[...] uma rede axiologica e hierarquizada topicamente de

principios fundamentais, de normas estritas (ou regras) e de

valores juridicos cuja fungio é a de, evitando ou superando

antinomias em sentido lato dar cumprimento aos objetivos

justificadores do Estado Democrdtico, assim como se

encontram consubstanciados, expressa ou implicitamente, na
Constituicao. (2010, p. 56 - grifo no original)

Partindo-se dessa premissa, impde-se reconhecer que a Constituigdo
Federal de 1988 apresentou novos contornos a sociedade brasileira.

Instituiu-se o Estado Democratico de Direito (art. 1°), calcado em principios
fundantes como o da dignidade da pessoa humana’ (art. 1°, III), com objetivos,
entre outros, da construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I)®.

6 FREITAS, Juarez. A interpretacio sistemidtica do direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.

7 Sobre o tema, vide, por todos: SARLET, Ingo Wolfang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

Vide, sobre este aspecto, MORAES, Maria Celina Bodin de. A caminho de um direito civil constitucional.
Revista de Direito Civil, 65, p. 21-32, 1993. Disponivel em: http/ /buscalegis.ufsc.br. Acesso em: 14 jul.
2010.
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Foram proclamados direitos fundamentais, relacionados especialmente
no art. 5°, mas que encontram postos em outros tantos artigos espalhados pelo
ordenamento, positivando direitos de carater universal que dignificam ndo
apenas o homem, mas outros seres, como da Natureza, exatamente como se deu
na questdo do meio ambiente.

Estes, em especial, sdo os chamados direitos de terceira dimensao,
voltada para os denominados “grupos”. Surgem a partir do reconhecimento
da necessidade de protecao em escala maior de determinados direitos que sao
comuns a espécie humana e que independem de uma definicao especifica de
seus titulares, de forma individualizada, embora possam, sim, ser invocados de
forma individual. Sdo também chamados direitos de fraternidade ou solidariedade
cuja titularidade é coletiva, pois, ainda que ndo atinjam determinada pessoa em
particular, possuem um potencial ofensivo a cada ser humano, a alguns ou a
todos a0 mesmo tempo’.

Ainda que de definicao vaga, como atesta Norberto Bobbio', na verdade,
trata-se de uma resposta a movimentos de lutas, como se da exatamente no
campo ambiental, onde hd uma inegavel desconsideracdo ou negligéncia
em compreender que o bem-estar da humanidade depende de ecossistemas
saudaveis.

Resultado desses movimentos é que hoje, no dizer de Ingo Sarlet e
Tiago Fensterseifer", a protecao ao meio ambiente desponta como novo “valor
constitucional” (2013, p. 29), de sorte que, usando expressao cunhada por
Pereira da Silva'?, pode-se falar em um “esverdear” da Teoria da Constituicdo e
do Direito Constitucional.

Os autores propdem uma abordagem do tema na perspectiva de uma
concepcdo “antropocéntrica juridico-ecolégica” que classificam como “o
proposito de reconhecer o valor intrinseco inerente ndo apenas ao ser humano,
como também a outras formas de vida ndo humanas (e a Natureza em si)”,

°  Vide ensinamentos de SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral

dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009.

10 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Regina Lyra. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 25.

1 SARLET, Ingo; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito constitucional ambiental - Constituicdo, direitos
fundamentais e protecdo do ambiente. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

12 PEREIRA DA SILVA, Vasco. 2002, apud SARLET, Ingo; FENSTERSEIFER, Tiago, 2013.
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ressaltando que tal “reconhecimento” conduz a atribuicdo de “uma dignidade
paraalém da esfera humana”, além de permitir “a identificacdo de uma dimensao
ecolégica da propria dignidade da pessoa humana” (Sarlet; Fensterseifer, 2013,
p. 40).

Nessa o6tica, dizem:

A protecao de valores e bens juridicos ecolégicos impora
restrigdes aos proprios direitos e ao comportamento
do ser humano, inclusive a ponto de caracterizar
também deveres morais e juridicos (o préprio direito ao
ambiente possui um regime juridico constitucional de
“direito-dever-fundamental”). E isso ndo apenas para
proteger outros seres humanos, mas de modo a afirmar
valores e proteger bens juridicos que transcendem a
orbita humana. (Sarlet; Fensterseifer, 2013, p. 40)

E apontam o rumo adotado pelo constituinte de 1988 justamente no
sentido contrario ao antropocentrismo classico a partir dos préprios termos do
art. 225 da Constituicao Federal, o qual atribui uma tutela juridica autonoma de
bens especificos como a fauna, a flora, o bem-estar animal (Sarlet; Fensterseifer,
2013, p. 40).

Segundo esses autores, “na absoluta maioria das vezes, serdo os mesmos
fundamentos tedricos e instrumentos normativos disponiveis para promover a
protecao da vida e da dignidade do ser humano que servirdo para promover a
protecdo ecolégica” (Sarlet; Fensterseifer, 2013, p. 42).

Nesta altura, tem-se que o art. 225, caput, § 1°, VII, da Constituigdo
Federal de 1988, quando faz referéncia a protecdo da fauna e da flora, vedando
préticas que coloquem em risco a funcdo ecolégica, provoquem extingdo
de espécies ou submetam animais a crueldades, por si s6, apresenta carga
normativa e garantidora suficiente para o fim colimado, pois impende seja lido
e compreendido dentro do “sistema” e com o critério de fundamentalidade
que os valores e principios constitucionais lhe atribuem, dai que a invocagdo
da Assembleia Legislativa do Rio de Janeiro, assim como, em um primeiro
momento, pelo Ministro Dias Toffoli, no sentido de que seria necessaria uma
lei infraconstitucional para lhe dar aplicabilidade, ndo encontra qualquer
suporte.
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Juarez Freitas" defende que a dimensdo juridico-politica da susten-
tabilidade (ou direito a um ambiente saudédvel) aponta para uma eficacia
imediata e direta, independentemente de regulamentacao (2012, p. 67).

Nesse sentido, a interpretacao a ser dada a expressao “na forma da lei”
nao implica, por um lado, uma dependéncia de regulamentagao para producao
de efeitos, tampouco, por outro, uma permissividade de aberturas semanticas
ou atribuicOes de excecdes que contrariem o espirito protetivo colimado.

Na acertada proposicao do voto do relator, Ministro Celso de Mello,
“na forma da lei” j& se encontra devidamente atendida através da legislacao
infraconstitucional ambiental (Lei n®9.605/1998) que criminalizou determinadas
condutas, nela se incluindo a pratica de crueldade, que nao pode ser outra senado
a que permite o preparo de animais domésticos, como galos (sejam de que
espécie for) para lutarem até a morte, mediante olhares avidos de humanos,
aguardando o resultado da banca de apostas.

Do mesmo modo o conceito fauna, como igualmente bem referido pelo
Relator Ministro Celso de Mello, é “amplo e abrangente” e nado se poderia
imaginar que a Carta Constitucional, na absoluta contramao do que apregoa todo
o sistema, pudesse considerar algum tipo de exce¢do por espécie ou categoria de
seres do reino animal ou mesmo da flora, a fim de permitir qualquer das praticas
mencionadas no artigo, como pretendeu o ente estatal, no caso, o Estado do Rio
de Janeiro. Pelo contrario, como salientam Sarlet e Fensterseifer:

Parece dificil conceber que o constituinte, ao proteger
a vida de espécies naturais, em face de sua ameaga de
extingdo, estivesse a promover unicamente a protecdo
de algum valor instrumental de espécies naturais;
pelo contrario, deixou transparecer, em vista de tal
consagracao normativa, uma tutela da vida em geral
nitidamente ndo meramente instrumental em relacdo
ao ser humano, mas numa perspectiva concorrente
e interdependente. Especialmente no que diz com a
vedacao de praticas cruéis contra animais, o constituinte
revela, de forma clara, sua preocupacao com o bem-
-estar dos animais ndo humanos e a refutacdo de uma

13 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade. Belo Horizonte: Férum, 2012.
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visdo meramente instrumental da vida animal. (2013,
p- 90)

Ao que se acrescem as palavras de Freitas: “Sustentavel é a politica que
insere todos os seres vivos” (2012, p. 47).

De modo que a invocagdo a animal “domesticado”, “em cativeiro” ou
“zoolégico”, mostrou-se - como bem ressaltado no julgamento - uma descarada
desculpa para permitir uma pratica odiosa e ilegal.

Nao menos inapropriada a mencao de que se trataria de um “fator de
integracao de comunidades” como se estivéssemos vivendo em séculos passados,
em meio a barbaries.

A “virada ecologica” que se opera, inclusive, na concepgao dos direitos
fundamentais e no préprio principio da Dignidade da Pessoa Humana', impde
fortes restricoes ao exercicio dos demais direitos fundamentais (liberais e
sociais) (Sarlet; Fensterseifer, 2013, p. 43), de onde se conclui que este tipo de
“manifestacao popular” precisa, vez por todas, ser banida do meio social.

Como referem Sarlet e Fensterseifer, tal perspectiva, em verdade, evidencia
o ja mencionado carater politico-juridico do legislador constituinte, que nao
apenas incluiu o direito ao ambiente saudavel o status de direito fundamental,
em sentido material e formal, como ainda impos a orientacdo a partir do
principio da solidariedade (2013, p. 48), de modo que é dever de todos a tomada
de consciéncia de que atos desta estirpe mostram-se totalmente dissociados da
nova ordem constitucional, em especial, porque se opdem ao direito de uma
coletividade que é de preservacdo do meio ambiental saudavel.

Nesse aspecto, tanto pequenas comunidades como municipios e mesmo
Estados (através de qualquer de seus 6rgaos) nao se eximem da observancia
desses preceitos, tampouco encontram suporte para legislarem contrariamente
a orientacdo da Constituicao Federal.

14 SARLET, Ingo. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. p. 70. O autor apresenta o seguinte conceito de dignidade da pessoa humana: “Temos por
dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que
o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicoes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa
e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida”.
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Alertam Sarlet e Fernsterseifer que “o novo modelo de Estado de Direito
objetiva conciliar direitos liberais, sociais e ecolégicos em um mesmo projeto
juridico-politico para a comunidade estatal e o desenvolvimento existencial do
ser humano” (2013, p. 56), assim como ha inegavel “preponderancia de uma
carga normativa prestacional” a exigir uma atuagdo estatal que perpasse pela
promocao de politicas publicas (Sarlet; Fensterseifer, 2013, p. 58).

Desta forma, a promogao de politica publica que deve se dar em nivel
estadual e municipal se encontra exatamente na contramao do que estabeleceu a
decantada lei estadual fluminense.

Impde-se referir, igualmente, que o mesmo art. 225 da Constituicao
Federal tratou de abarcar ndo apenas o direito de uma coletividade presente,
como também futura, anunciando novas titularidades com a “completa revisao
das teorias classicas dos direitos subjetivos” (Freitas, 2012, p. 68).

Enfatizando essa perspectiva, ressaltam Sarlet e Fensterseifer (2013,
p.51/52):

Cabe ao Direito e ao Estado (sem desconsiderar
a responsabilidade de forma individualizada dos
membros de determinada comunidade) sincronizar os
“ritmos diferentes” - entre o ser humano e a Natureza;
e entre as geragdes presentes e as geracdes futuras
-, regulando responsabilidades e deveres para com
“seres ainda virtuais, colocados em relacdo a nds, em
relacdo aos nossos contemporaneos, numa situagao de
dependéncia radical e total assimetria”. O principio da
precaugao revela bem essa responsabilidade para com
as geracoes futuras, colocando o jurista, de certa forma,
como guardido do tempo e das vidas futuras, o que
determina a fungado prospectiva do Direito em vista da
resolucdo de conflitos futuros.

Ao que se somam as palavras de Freitas, quando aduz que:

Sustentabilidade ¢é [..] principio constitucional-
-sintese, ndo mera norma vaga, pois determina, numa
perspectiva topico-sistematica, a universalizagio concreta
e eficaz do respeito ds condigoes multidimensionais da vida de
qualidade, com o pronunciado resguardo do direito ao futuro.
(2012, p. 73 - grifo no original)
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CONCLUSAO

Por estas premissas, bem se vé que ndo apenas se mostra necessario o
abandono de velhos habitos interpretativos, visto que, no momento em que
o ordenamento juridico brasileiro lanca a tutela da Natureza (aqui entendida
em todas as suas facetas, flora e fauna) como um bem maior que se iguala em
importancia aos demais direitos tutelados em nivel constitucional e com carater
de fundamentalidade, ndo ha como fugir a necessarias ponderacdes, visto que,
ainda que se reconheca a preponderancia da protecao humana, em se tratando
de violacao ao meio ambiente como um bem maior que garanta a sobrevivéncia
tanto da propria espécie humana como de tantas outras que fazem parte de um
necessario equilibrio ecolégico, hd de se dar a opcdo entre qual o bem juridico
a ser protegido, no caso concreto, o qual impde ao intérprete, escolhas as quais
terdo, necessariamente, de ser devidamente motivadas e fundamentadas,
sem descurar que a tomada de decisdo envolve direitos subjetivos que dizem
respeito as condigdes existenciais ndo apenas da geracdo presente, assim como
das futuras.

Entre empregos, atividades comunitarias e socializacdo de pequenos
grupos e a protecdo ao meio ambiente, a ponderacao necesséria deve levar em
conta direitos de todas as dimensdes, com um olhar no preambulo da Constitui-
¢do e no conjunto sistémico de seus preceitos valorativos e principiolégicos, os
quais apontam para uma dignidade que abarca ndo apenas a figura humana,
mas toda espécie de vida.

Deste modo, ndo mais é possivel pensar em desenvolvimento sustentavel
que ndao leve em conta fatores multiplos tais como politicos, sociais, econémicos,
éticos, ambientais e mesmo juridicos, seja na implementagdo e aplicacao de
politicas publicas, seja na prevengdo e precaucao a danos com vistas a garantir
um meio ambiente saudédvel e uma sociedade mais justa e igualitaria, repita-se,
tanto para a geracao presente quanto para as futuras, impondo-se as devidas
responsabilidades a cada ente envolvido neste processo.

Uma vez compreendido que, em nivel nacional, se esta diante de um
principio de carater constitucional que vincula a todos os participantes do
Estado Democratico de Direito fundado a partir da Constituicdo Federal de
1988, e dadas as particularidades evidenciadas neste trabalho, a busca por uma
nova interpretacdo juridica também neste campo é medida que se impde e que
desafia 0 abandono de pré-compreensdes ou automatismos capazes de induzir
a erros de avaliacéao.
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Na andlise e interpretacao do art. 225, caput, § 1°, VII, da Constituicao
Federal, tido por violado, outro destino ndo poderia ter sido dado a A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade da Lei Estadual fluminense n° 2.895, de 20 de margo
de 1998, que nao fosse a procedéncia, ainda que, em um primeiro momento,
houvesse algum duvidoso entendimento, dissociado do espirito da ordem
constitucional, posteriormente suplantado, consoante se demonstrou acerca
dos debates travados, bem como de uma compreensdo mais clara acerca de
uma interpretacao hermenéutica que ndo pode se operar por compartimentos,
tampouco pode ser relegada a normatiza¢des infraconstitucionais.
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INTRODUCAO

presente trabalho tem como objeto realizar uma breve analise

Odo julgamento pelo Supremo Tribunal Federal da ADPF 130,

bem como verificar, ainda que rapidamente, como fica a res-

ponsabilidade civil - direito de dano - da imprensa, ja que a denominada Lei
de Imprensa nao foi recepcionada pelo ordenamento juridico brasileiro.

A ndo recepgdo da legislacdo pelo ordenamento juridico brasileiro gera
a necessidade de resolver conflitos decorrentes de simultanea necessidade de
tutela constitucional de valores que se apresentem em contradi¢do concreta.

Ap6s o julgamento da ADPF 130, a hipétese de colisao entre liberdade de
expressao, prevista no art. 5°, IX, da Constituicao Federal, com outros direitos,
como intimidade, honra e imagem (art. 5°, X, da CF), ambas as situagdes nao
sujeitas a reserva de lei, requerem do intérprete a dificil tarefa de andlise dos
casos concretos.

Deste modo, serd realizada uma breve andlise do julgamento e um
panorama, do direito de dano, em face da imprensa.

10 CASO

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 130
ajuizada pelo Partido Democratico Trabalhista - PDT, com o objetivo de
declarar inconstitucional a Lei n°® 5.250/1967, que dispde acerca da liberdade de
manifestacao do pensamento e de informagdes, denominada Lei da Imprensa.

Intmeros dispositivos legais da referida norma foram contestados,
ao argumento de que ndo teriam sido recepcionados pela nova ordem
constitucional, em especial aos arts. 5% IV, V, IX, X, XIIl e XIV, e 220 a 223, e que
outros dispositivos carecem de interpretacdo compativel. Ainda, o PDT fez um
pedido alternativo, postulando a declaracao de inconstitucionalidade total da
lei.
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Tudo isso para postular que as expressdes “subversao da ordem politica e
social” e”perturba¢do da ordem publicaoualarmasocial” ndo sejaminterpretadas
como censura de natureza politica, ideoldgica e artistica, ou venham como
liberdade de manifestagdo do pensamento e de expressao jornalistica.

No que atine ao art. 37, requereu o emprego da técnica da “interpretacao
conforme a Constituicdo”, para deixar claro que o jornalista ndo é penalmente
responsavel por entrevista autorizada. A derradeira, tornou a postular o uso
da técnica da “interpretacao conforme” de toda a Lei de Imprensa, de maneira
a rechacar qualquer entendimento significante de censura ou restricdo as
encarecidas de censura ou restri¢do as encarecidas liberdades de manifestacdo
do pensamento e expressao jornalisticas.

Ainda, um dos pedidos alternativos foi o da nao recepgao da legislacao no
ordenamento juridico brasileiro.

2 A SOLUCAO JURIDICA

A Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 130 foi
julgada procedente, considerada nao recepcionada pela nova ordem
constitucional, a denominada Lei de Imprensa.

O ministro relator foi seguido por sete colegas da Corte, sendo que trés
ministros discordaram de pontos especificos do voto e apenas um ministro
discordou totalmente do voto proferido pelo relator?.

Entre os argumentos expostos pelo Ministro Ayres Britto no julgamento,
um deles entendeu pela necessidade de ponderagao de valores constitucionais
para preservar as liberdades de expressdao e de comunicacao, ou seja, no caso
de existir uma violagdo ao direito de personalidade, a indenizacdo deve ser
proporcional. Ainda, preconiza a impossibilidade de a liberdade sofrer qualquer
restricdo, porquanto ela deve ser plena.

Em seu voto, hd uma vedacdo sobre a disposicdo, ao argumento de
que as normas de imprensa possuem uma eficicia plena que impediria a sua

2 Conforme se verifica da leitura do acérddo: “[...] acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal

em julgar procedente a acdo, o que fazem nos termos do voto do Relator e por maioria de votos.
[...] Vencidos, em parte, o Ministro Joaquim Barbosa e a Ministra Ellen Gracie, que a julgavam
improcedente quanto aos arts. 1°, § 1% 2°, caput; 14; 16, I, e arts. 20, 21 e 22, todos da Lei n° 5.250, de
09.02.1967; o Ministro Gilmar Mendes (Presidente), que a julgava improcedente quanto aos arts. 29 a
36, e vencido integralmente o Ministro Marco Aurélio, que julgava improcedente a ADPF em causa”.
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regulamentacdo. Aduziu, também, a impossibilidade de uma interpretacao
conforme. Ademais, vedou a diferenciacido de crimes.

O relator iniciou sua sustentacdo realizando uma interpretagao
comparativa (Haberle) ao aludir sobre a importincia da imprensa na
Constituicdo estadunidense. Afirma, em seu voto, que opta pelo método-
-hermenéutico concretizador (Hesse), porquanto faz uma anélise que delimita o
marco normativo constitucional, ao se referir que a imprensa é

objetivamente uma atividade [...] que, pela sua forca
de multiplicar condutas e plasmar caracteres, ganha a
dimensao da instituicao-ideia [...] e se pde com a mais
rematada expressao do jornalismo como profissao, quer
o jornalismo enquanto vocacao ou pendor individual
[...]. Donde a Constitui¢ao mesma falar de “liberdade
de informacao jornalistica (§ 1° do art. 220), expressao
exatamente igual a liberdade de imprensa”.

Afirma que a imprensa possui com a democracia uma relagdo mutua
de dependéncia e retroalimentagdo. Preconiza que a liberdade de imprensa
constitui ntcleo duro do texto constitucional, razdo pela qual ndo é possivel
ao Estado legislar sobre esses direitos, ainda mais fazendo isso no sentido de
restringi-los. Entende que ha uma proibicao ao Poder Legislativo, ndo podendo
a lei ou emenda a Constituicdo interferir nesse direito.

Ainda, assevera que a Lei de Imprensa foi concebida e promulgada em
um periodo autoritario da histéria brasileira, regime este inconcilidvel com a
democracia proclamada na Constitui¢ao de 1988.

Ao fim de seu voto, o ministro relator entende por acatar o pedido
alternativo, a fim de declarar a lei ndo recepcionada em sua integralidade.

O Ministro Celso de Mello acompanhou o relator em alguns argumentos e
divergiu de outros. Entendeu que nao ha direitos absolutos, bem como existem
técnicas interpretativas para a colisao de direitos. Ha, também, a possibilidade
de utilizacdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. Asseverou a
possibilidade de utilizagdo de parametros para o direito de resposta, como o de
que tenha o mesmo grau de importancia da ofensa, que tenha uma imediaticidade
e uma correlagdo logica entre ofensa e resposta, ou seja, a resposta ndo pode
conter expressoes injuriosas.
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Por sua vez, o Ministro Marco Aurélio votou pela improcedéncia, sob o
fundamento de que, muito embora tenha sido aprovada a lei durante regime
autoritdrio, sua substituicdo deveria ficar a cargo do legislador.

Joaquim Barbosa e Ellen Gracie julgaram pela procedéncia parcial;
entenderam que os arts. 20, 21 e 22 da Lei de Imprensa, que abordava delitos
penais no ambito da comunicagdo publica e social, sao compativeis com a
Constituicao.

Gilmar Ferreira Mendes entendeu que a ndo recepgao da lei deixaria um
vazio normativo no que tange ao direito de resposta, isso porque, ndo obstante
esteja constitucionalmente previsto, diversas regras especificas estavam
contidas na lei. Preconiza o ministro a necessidade de ponderacdo a partir do
caso concreto’:

[...] na jurisprudéncia da Corte Constitucional alema,
ndo ha essa hierarquizacao entre direitos fundamentais.
Essa é a premissa basica, de modo que a ponderacdo
se faz a partir do caso concreto. N6s vamos encontrar
- o Ministro Direito acabou de mencionar no seu
voto - o Caso Lebach, em que a Corte Constitucional,
considerando uma situacdo muito peculiar de um
presididrio que estava na iminéncia de obter liberdade
condicional e se via as voltas com o antncio de um
programa de TV, o qual noticiaria fatos ligados
aquele assassinato, reconhece que era legitimo aquele
presididrio obter uma proibicdo de divulgacao sobre
a sua situagdo, fazendo, portanto, uma ponderagao
especifica, e dizendo: o interesse jornalistico ja se fez, ja
se cumpriu; agora, um documentario s6 vai prejudicar
a reinsercdo social desse pobre homem. E entao a Corte
veda a divulgacao. Vejam, portanto, como é importante
a reflexdo sobre esse assunto, a partir de um caso
concreto.

Joaquim Barbosa entendeu pela possibilidade de a liberdade de imprensa
sofrer certas restricoes, porquanto ndo se pode olvidar do poder politico que

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 130.

Relator: Min. Carlos Britto, 06.11.2009. Disponivel em: http:/ /www.stf jus.br. Acesso em: 5 out. 2014,
p- 274.
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alguns hegemonicos exercem nos meios de comunica¢do. O ministro entende
que nem sempre a interferéncia do Estado é negativa, na medida em que pode
proteger minorias perseguidas por detentores do monopélio sobre os meios de
comunicacao.

O Ministro Marco Aurélio?, voto vencido, entendia pela recepcao da Lei
de Imprensa no ordenamento juridico brasileiro. O ministro inicia fazendo
uma problematizacdo do tema. Aduz que o vacuo normativo ndo interessa a
ninguém e, inclusive, que na lei ha iniimeros preceitos que protegem a atividade
jornalistica e a liberdade de informacdo, questionando:

[...] @ quem interessa o vacuo normativo? A jornais?
A jornalistas? Aos cidaddos em geral, destinatdrios
da vida organizada? Diz-se que amanha passaremos,
depois da decisao do Supremo, a ter liberdade.
Penso que nao, Presidente. Passaremos a ter a babel;
passaremos a ter, nos conflitos de interesse, o critério
de plantdo estabelecido pelo julgador, a partir de um
ato de vontade - o ato interpretativo do arcabougo da
ordem juridica.

Presidente, estamos a nos defrontar com uma lei que se
encontra em vigor ha quarenta e dois anos, dois meses e
vinte e um dias e, desse periodo, vinte anos, seis meses
e vinte e quatro dias, vigente a Constituicdo Federal,
que se diz ter sido elaborada num clima de embriaguez
democratica.

A Ministra Ellen Gracie, em seu judicioso voto, entendeu que a liberdade
de imprensa nao constitui valor absoluto, ao afirmar que “a ofensa proferida por
intermédio dos meios de comunicacao, quanto maior for a sua extensao, maior

2175

gravame trara e, portanto, maior reprovabilidade merecera”.

A conclusdo, como referido, foi pelo julgamento de procedéncia da acao,
entendendo os Ministros, por maioria, pela ndo recepgdo da Lei n® 5.250/1967,
no ordenamento juridico brasileiro. Restaram vencidos em parte os Ministros
Joaquim Barbosa e Ellen Gracie, que julgavam improcedente quanto aos arts. 1°,

4 Ibidem, p. 134.

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 130.

Relator: Min. Carlos Britto, 06.11.2009. Disponivel em: http:/ /www.stf.jus.br. Acesso em: 5 out. 2014.
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§ 1° 2°, caput; 14; 16, 1, e arts. 20, 21 e 22, todos da Lei n° 5.250, de 09.02.1967; o
Ministro Gilmar Mendes (Presidente), que a julgava improcedente quanto aos
arts. 29 a 36, e vencido integralmente o Ministro Marco Aurélio, que julgava
improcedente a ADPF em causa.

3 A LIBERDADE DE IMPRENSA NO CONTEXTO DEMOCRATICO
BRASILEIRO

A Constituicdo Federal da Reptblica Federativa do Brasil® garante
o exercicio da liberdade de informacdo jornalistica; todavia, preconiza a
observancia de parametros, como o direito da personalidade (art. 220, § 1°, da
Constituicdo Federal), cabendo ao Poder Judiciario, quando transgredidos os
limites constitucionais do dever de informacdo, caracterizando seu exercicio
abusivo, reconhecer a responsabilidade civil, que resulte em indenizacao por
danos morais (e materiais), por cldusula expressa disposta no art. 5°, V e X, da
CF.

A tendéncia no Direito brasileiro tem sido trabalhar liberdade de expressao
como género.

A Constituicdo veda ao anonimato, na medida em que liberdades de
expressdes sdo restringidas o minimo possivel. Desse modo, a proibi¢do do
anonimato tem como fundamento garantir a possibilidade de ajuizamento
de uma posterior demanda indenizatéria. Por outro lado, essa proibicao do
anonimato pode inibir o discurso, razdo pela qual, se tem a possibilidade de
sigilo da fonte.

O direito de resposta também é um limite a liberdade de expressdo. O
efeito inibidor é que implica publicacdo da resposta e o custo é do 6rgao de
imprensa. O custo econémico do direito de resposta acaba sendo um fator
inibidor da liberdade de imprensa. Também deve ser proporcional ao agravo e
deve possuir imediaticidade, para que tenha um efeito ttil.

Consoante analisa Rui Stoco, o dano moral” é “decorréncia l6gica e natural
da ofensa a honra, dispensa comprovacao, ou seja, emerge in re ipsa do agravo
sofrido e sera sempre devido”.

® BRASIL. Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil de 1988. Didrio Oficial da Repiiblica Federativa
do Brasil. Brasilia/ DF, 5 de outubro de 1988. Disponivel em: <http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Constituicao/ Constituicao.htm>. Acesso em: 22 set. 2014.

7 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 921.
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E importante, para se afastar o monopélio politico, a livre expressao
politica. A jurista portuguesa Mariana Duarte Silva® ressalta a importancia da
liberdade de imprensa, especialmente na esfera politica:

A livre expressdo politica tem ainda efeitos positivos
ao nivel da prépria actuacao dos 6rgaos de soberania.
A imprensa publicita os seus fracassos, a corrupgdo e a
incompeténcia, dados que os governantes prefeririam
manter ocultos, mas que um sistema de liberdade de
expressao os impede de o fazerem. Sdo obrigados a
actuar num sistema que lhes fornece incentivos para
agradar eleitores, respondendo as suas preferéncias,
caso contrario, a afastarem-se.

O direito a indenizagdo é um direito tipico de eficicia direta das relagdes
privadas.

Temos também a proibicdo da censura. Tem-se uma tendéncia de qualificar
tudo como censura. Ha uma tendéncia dominante no Brasil de que a proibigao
de censura nao se confunde com todo e qualquer limite a liberdade de expressao.

Nao se pode confundir, todavia, liberdade de expressdo com
irresponsabilidade de afirmacdo, conforme entendimento emanado pela
Ministra Nancy Andrighi’; quando a critica se desvia para ofensas, é cabivel a
indenizacdo por danos morais.

4 DIREITOS DE DANO DA IMPRENSA APOS O JULGAMENTO DA
ADPF 130

O Ministro Celso de Mello", ao proferir o seu voto no julgamento da
ADPF 130, preconizou que as publicacdes que extravasam, abusiva e
criminosamente, o exercicio ordinario da liberdade de expressio e de
comunicacdo, degradando-se ao nivel primario de insulto, da ofensa e do
estimulo a intolerancia e ao 6dio publico, ndo merecem a dignidade de protegao

8 SILVA, Mariana Duarte. A economia de um direito humano: anéalise econémica do direito a liberdade

de expressao garantido na Convencao Europeia dos Direitos do Homem. Direito Piiblico, Porto Alegre,
v.4,n.13, p. 74-78, jul./set. 2006, p. 87-88.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 801249. Relatora: Min. Nancy Andrighi,
09.08.2007. Disponivel em: http:/ /www.stj.jus.br. Acesso em: 26 nov. 2014.

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 130.

Relator: Min. Carlos Britto, 06.11.2009. Disponivel em: http://www.stf.jus.br. Acesso em: 26 nov.
2014.
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constitucional que assegura a liberdade de expressao, pois essas liberdades nao
podem compreender, em seu ambito de tutela, exteriorizacdes revestidas de
ilicitude penal ou civil.

A responsabilidade civil, conforme preconiza o jurista argentino Ramoén
Daniel Pizarro', é

[...] una consecuencia l6gica y natural de todo datio causado
injustamente, y como la solucion mds posible orientada al
restabelecimento de aquel equilibrio alterado.

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental n° 130"?, entendeu que o reconhecimento a posteriori da
responsabilidade civil, em razdo de processo judicial que resulte em condenacao
ao pagamento de indeniza¢do, ndo transgride os §§ 1° e 2° da Constituigdo
Federal, porquanto é o proprio estatuto constitucional que estabelece, no seu
art. 5° V e X, de forma expressa, a reparabilidade patrimonial dos gravames
quando caracterizado o exercicio abusivo pelo 6rgao de comunicagao social, da
liberdade de informacao.

O direito civil brasileiro® preconiza que a indenizac¢do por injtria, caldnia
ou difamacao consistird na reparacao do dano que dela resulte.

De se referir que, no que tange ao quantum indenizatério, ndo ha
mais a existéncia de tarifacdo. O Supremo Tribunal Federal™, ao julgar a
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 130, entendeu pela
“proporcionalidade entre liberdade de imprensa e responsabilidade civil por
danos morais e materiais”, ou seja, de que a excessividade indenizatéria seria,
em si, um poderoso fator de inibicao de liberdade de imprensa. A relacao de

' PIZARRO, Ramén Daniel. Responsabilidad civil por el riesgo o vicio de las cosas. Buenos Aires: Editorial

Universidad, 1983. p. 04.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 130.
Relator: Min. Carlos Britto, 06.11.2009. Disponivel em: http:/ /www stf.jus.br. Acesso em: 5 out. 2014.
Coédigo Civil: “Art. 953. A indenizacdo por injuria, difamagdo ou caltnia consistird na reparacao do
dano que delas resulte o ofendido. Pardgrafo tnico. Se o ofendido ndo puder provar prejuizo material,
caberd ao juiz fixar, equitativamente, o valor da indeniza¢ao, na conformidade das circunstancias do
caso” (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da Repiiblica
Federativa do Brasil, Brasilia/ DF, 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <http:/ /www.planalto.gov.br/
ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm>. Acesso em: 26 nov. 2014).

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 130.
Relator: Min. Carlos Britto, 06.11.2009. Disponivel em: http:/ /www stf.jus.br. Acesso em: 5 out. 2014.
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proporcionalidade entre o dano e a indenizacao deve operar no ambito interno
da potencialidade da ofensa e da concreta situacao do ofendido.

Restou sedimentado que, em se tratando de agentes publicos, o quantum
indenizatério ndo deve ser muito elevado; ainda que tenha sido injustamente
ofendido em sua honra e imagem, deva ser uma indenizagao moédica, em razdo
de estar em foco permanente.

Emsetratandodeagente pablico,aindaqueinjustamente
ofendido em sua honra e imagem, subjaz a indenizacao
uma imperiosa clausula de modicidade. Isto porque
todo agente publico estd sob permanente vigilia da
cidadania. E quando o agente estatal ndo prima por
todas as aparéncias de legalidade e legitimidade no seu
atuar oficial, atrai contra si mais fortes suspeitas de um
comportamento antijuridico francamente sindicdvel
pelos cidadaos.

Deste modo, conclui-se que inexiste tarifacdo acerca do quantum
indenizatério. Ele deve ser fixado pelo juiz, na analise das peculiaridades do
caso concreto. De se referir, todavia, que, em se tratando de agentes ptublicos,
tem se que o Supremo Tribunal Federal firmou entendimento de que, ainda que
sejam injustamente ofendidos em sua honra e imagem, necessério que o valor
da indenizacado possua clausula de modicidade, ou seja, de que o valor ndo seja
exorbitante. Isso porque, se o valor arbitrado nos casos em que os politicos sao
ofendidos injustamente for exorbitante, seria um fator de inibicao da liberdade
de imprensa, na medida em que matérias envolvendo “escandalos politicos”
acabariam sendo pouco realizadas, ou com muita parcimonia, em razdo da
excessividade indenizatoria.

Nao obstante o entendimento do Supremo Tribunal Federal, no que tange
aresponsabilidade civil da imprensa seja o da modicidade, serd o juiz, na analise
do caso concreto, que determinara o quantum indenizatorio.

No que tange ao prazo para ajuizamento da agdo indenizatéria, cumpre
referir que a mencionada lei, em seu art. 56, previa o prazo de trés meses, a
contar da data da publicagdo® ou transmissdo para que fosse ajuizada a demanda
indenizatoria.

15 BRASIL. Lei n° 5.250/1967. Regula a liberdade de manifestacdo do pensamento e de informacéo.
Disponivel em: http:/ /www.planalto.gov.br. Acesso em: 5 out. 2014.
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Art. 56. A agdo para haver indenizagdo por dano moral
podera ser exercida separadamente da agdo para haver
reparagdo de dano material, e sob pena de decadéncia
devera ser proposta dentro de trés meses da data da
publicagdo ou transmissao que lhe der causa.

O entendimento majoritdrio, antes do julgamento pelo STF, era o da
inaplicabilidade do art. 56 da Lei de Imprensa, ao fundamento de que ndo havia
sido recepcionada pela Carta Magna, conforme se verifica do seguinte julgado':

Responsabilidade civil. Lei de Imprensa. Prazo
decadencial. Inaplicabilidade. N&o recepcao pela
Constituigdo de 1988. Precedentes. Recurso acolhido.

Deste modo, ap6s o julgamento da ADPF 130, deve-se aplicar o Coédigo
Civil, razdo pela qual aplicdvel o prazo trienal para o ajuizamento de acao de
reparagdo civil, a teor do que dispoe art. 206, § 3°, V.

O prazo para contestacdo nas agOes indenizatérias também restou
modificado. Na Lei de Imprensa'®, o prazo para contestacdo era de cinco dias.

Todavia, apos o julgamento da ADPF 130 pelo Supremo Tribunal Federal,
restou sedimentado o entendimento de que aplicavel o prazo disposto no
Codigo de Processo Civil'?, que preconiza o prazo de 15 (quinze) dias para o réu
oferecer contestacao.

16 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 404.070. Relator: Min. Sélvio de Figueiredo

Teixeira, 28.06.2002. Disponivel em: http:/ /www.stj.jus.br. Acesso em: 4 out. 2014.

7 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Didrio Oficial da
Repiiblica Federativa do Brasil, Brasilia/DF, 17 de janeiro 1973. Disponivel em: <http:/ /www.planalto.
gov.br/ccivil/leis/L5869.htm>. Acesso em: 22 set. 2014.

Lei de Imprensa: “Art. 57. A peticdo inicial da agdo para haver reparacdao de dano moral deverd ser
instruida com o exemplar do jornal ou periddico que tiver publicado o escrito ou noticia, ou com a
notificagdo feita, nos térmos do art. 53, § 3°, a emprésa de radiodifusdo, e deverd desde logo indicar
as provas e as diligéncias que o autor julgar necessdrias, arrolar testemunhas e ser acompanhada da
prova documental em que se fundar o pedido. [...] § 3° Na contestagdo, apresentada no prazo de 5
(cinco) dias, o réu exercera a excecdo da verdade, se for o caso, indicard as provas e diligéncias que
julgar necessdrias e arrolara as testemunhas. A contestacao sera acompanhada da prova documental
que pretende produzir”.

18

19 CPC: “Art. 297. O réu podera oferecer, no prazo de 15 (quinze) dias, em petigdo escrita, dirigida ao juiz

da causa, contestac¢do, exce¢do e reconvengao”.
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A Ministra Carmem Ltcia® preconiza que o argumento pela ndo recepgao
do dispositivo acerca do prazo para contestacdo era a contrariedade ao principio
da isonomia:

Se, eventualmente, um jornalista é caluniado por um
cidaddo comum, este tera prazo de quinze dias para
contestar numa ac¢do proposta pelo jornalista, enquanto
este terd apenas cinco dias se se tratar de situagdo
inversa. O prazo para contestar, portanto, deveria ser o
mesmo previsto no Cédigo de Processo Civil.

5 DIREITO DE DANO: CAUSAS DE EXONERACAO

Nao obstante a Lei de Imprensa ndo tenha sido recepcionada pela nova
ordem constitucional, ha entendimento? no sentido de que os parametros
dispostos no art. 27, que falava acerca do exercicio regular da atividade, podem
ser utilizados pelos juizos, a fim de preencher o contetido da clausula geral de
exclusao da responsabilidade civil.

Nao constituem atos ilicitos aqueles praticados no exercicio regular de um
direito, a teor do que disciplina o disposto no art. 188 do Cédigo Civil*. Assim, a
noticia, para eximir a responsabilidade, deve possuir alguns parametros, a saber:
a critica deve ser honesta, ha a necessidade de veracidade das informacdes e a
matéria veiculada deve conter a sua natureza puramente jornalistica, ou seja, a
de informar.

5.1 VERACIDADE DOS FATOS

A matéria jornalistica que se limita a narrativa dos fatos, exatamente como
ocorreram, sem tecer qualquer comentério a conduta da parte, ndo enseja dever
de indenizar, porquanto inexistente ato ilicito.

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 130.
Relator: Min. Carlos Britto, 06.11.2009. Disponivel em: http:/ /www.stf.jus.br. Acesso em: 5 out. 2014.
GONCALVES, Thiago de Oliveira. Responsabilidade civil pelo exercicio da liberdade de imprensa:
analise critica da posi¢do do STF na ADPF 130. Revista de Direito das Comunicagdes, v. 2, p. 85-114,
jul./dez. 2010, p. 104.

22 BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Didrio Oficial da Repiiblica

Federativa do Brasil, Brasilia/ DF, 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <http:/ /www.planalto.gov.br/
ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm>. Acesso em: 22 set. 2011.

21
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O Supremo Tribunal Federal dos Estados Unidos, ao julgar o caso New
York Times Co. v. Sullivan (376 U.S 254- 1964)%, firmou entendimento de que o
jornal, a imprensa, para ser responsabilizado civilmente, somente quando uma
imputacao alegadamente difamatoria tiver sido proferida com o conhecimento
de sua falsidade, ou com displicéncia em razdo a sua veracidade.

No caso mencionado, o jornal The New York Times publicou antincio que,
em verdade, era uma critica acerca da conduta das autoridades civis do Alabama
na repressao dos movimentos de liberdades civis. O texto continha algumas
imperfei¢des; todavia, no contexto geral, era vélido. O jornal foi condenado a
uma indenizacdo que a época inviabilizaria a sua prépria solidez econdmica.
A Suprema Corte, todavia, entendeu que, estando em discussdo o interesse
publico, a responsabilizagdo, em razdo de difamagao, somente ocorrerd nos casos
em que uma imputacdo alegadamente difamatéria tiver sido proferida com o
conhecimento de sua falsidade, ou com displicéncia em razao a sua veracidade.
Tércio Sampaio Ferraz* Junior, ao comentar o referido julgado, faz a seguinte
consideracéo:

A regra New York Times trazia, para a protecdo de
reputagdo, sério abalo, posto que a prova da actual
malice era, e é muito dificil de ser feita.

No Direito brasileiro, o Superior Tribunal de Justi¢a® firmou entendimento
que da atividade jornalistica ndo sdo exigidas verdades absolutas, provadas
previamente em sede de investigacdes no ambito administrativo, policial ou
judicial. O dever de veracidade ndo é concebido como dogma absoluto, nos
dizeres do Ministro Luis Felipe Salomao. Verbis:

O dever de veracidade ao qual estdo vinculados os
6rgaos de imprensa ndo deve consubstanciar-se dogma
absoluto, ou condicdo peremptoriamente necessaria a
liberdade de imprensa, mas um compromisso ético com
a informacao verossimil, o que pode, eventualmente,
abarcar informagdes nao totalmente precisas.

2 UNITED STATES. Supreme Court of the. New York Times Co. v. Sullivan (376 U.S. 254/1964)
Disponivel em: http:/ /www.supremecourt.gov. Acesso em: 5 out. 2014, 22h10.

2 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Liberdade de opinido, liberdade de informacdo: midia e
privacidade. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, Sao Paulo, v. 23, p. 24-29, p. 24, 1998.

25 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 680794. Relator: Min. Luis Felipe Salomao,
17.06.2010. Disponivel em: http:/ /www.stj.jus.br. Acesso em: 2 out. 2014.
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Nessa mesma linha, a eminente Ministra Nancy Andrighi*, na relatoria
do Recurso Especial n® 984.803/ES, lancou voto elucidativo acerca dos limites e
deveres investigatérios da imprensa:

Emborase devaexigir da midiaumminimo de diligéncia
investigativa, isso nao significa que sua cognicdo deva
ser plena e exauriente a semelhanga daquilo que ocorre
em juizo. A elaboracao de reportagens pode durar
horas ou meses, dependendo de sua complexidade,
mas ndo se pode exigir que a midia s6 divulgue fatos
apos ter certeza plena de sua veracidade. Isso se d4, em
primeiro lugar, porque a recorrente, como qualquer
outro particular, ndo detém poderes estatais para
empreender tal cognicdo. Ademais, impor tal exigéncia
a imprensa significaria engessé-la e condena-la a morte.
O processo de divulgacdo de informacdo satisfaz
verdadeiro interesse publico, devendo ser célere e
eficaz, razao pela qual nao se coaduna com rigorismos
proprios de um procedimento judicial.

O dever de veracidade diz com a verdade baseada em fatos, ou seja,
aquela que diz respeito a eventos que se realizam num contexto em que podem
envolver vérias pessoas, “devendo aquilo que se compreende por verdade ser
estabelecido por testemunhas, dependendo do que dela se vai mencionar”?.

Evidente que nao se exige uma verdade absoluta, até mesmo porque a
verdade é relativa.

Inexiste dever de indenizar, nos casos em que nao extrapolados os limites
da liberdade de imprensa, consagrado pelo art. 5°%, V e X, da Constituicao
Federal. Assim, quando a matéria jornalistica ndo faz qualquer comentario
ofensivo e desrespeitoso a imagem e honra da parte, nao ha dever de indenizar,

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 984803. Relatora: Min. Nancy Andrighi.
Disponivel em: http:/ /www.stj.jus.br. Acesso em: 2 out. 2014.

¥ GONCALVES, Thiago de Oliveira. Responsabilidade civil pelo exercicio da liberdade de imprensa:
analise critica da posi¢do do STF na ADPF 130. Revista de Direito das Comunicagdes, v. 2, p. 85-114,
jul./dez. 2010, p. 106.

2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Didrio Oficial da Repiiblica Federativa
do Brasil, Brasilia/DF, 5 de outubro de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/
Constituicao/ Constituicao.htm>. Acesso em: 22 set. 2014.
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pois inexiste ato ilicito da empresa jornalistica, razdo pela qual nao ha falar em
dano moral.

5.2 A CRITICA HONESTA

Sendo a matéria veiculada, uma critica honesta que nao implique ofensa
injusta, porquanto sua matéria é estritamente jornalistica, ndo hd o dever de
indenizar. Nesse sentido, Alexandre Guimaraes Gaviao Pinto® afirma que:

Sempre que a matéria jornalistica veiculada pelas
empresas de comunicagdo tiver natureza estritamente
jornalistica, ndo causando qualquer abalo na honra ou
imagem da parte, baseada em fato real, ndo atingindo
também sua intimidade, a pretensdo indenizatéria
nao deve prosperar, ja que, nestas hip6teses, agem as
empresas no estrito exercicio do direito de informar,
limitando-se a divulgar fato veridico, baseado em
informacoes idoneas, que nao vulneram a intimidade e
a vida privada das pessoas.

Para ser considerada descabida, deve a critica ultrapassar limites razoaveis,
atingindo a pessoa do criticado. O direito de critica, no direito inglés, apresenta
alguns fundamentos, entre os quais “sobre fatos considerados verdadeiros;
somente é admitido no momento em que se tratar de um assunto de interesse
geral deve, enfim, ser a expressao de um ponto de vista honesto”.

No julgamento da ADPF 130, o Ministro Celso de Mello® firmou
posicionamento de que, quando nao ha o 4&nimo de injuriar ou difamar, mas tao
somente publicizar desvios de conduta de agente ptublico ou politico, o interesse
social sobrepde-se ao direito de personalidade, ainda que a critica seja rigorosa.
Neste sentido, segue excerto pertinente do julgado:

2 PINTO, Alexandre Guimaraes Gaviao. Conflitos entre o direito a intimidade e a vida privada e o direito
a informagdo, liberdade de expressdo e de comunicagao. Possiveis solugdes. Utilizagdo indispensavel
do principio da proporcionalidade. Revista de direito do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro: Espaco Juridico, n. 74, p. 31-40, p. 38, jan. 2008.

%0 PORTO, Sérgio José. A responsabilidade civil por difamagdo no direito inglés. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1995. p. 94.

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 130.
Relator: Min. Carlos Britto, 06.11.2009. Disponivel em: http://www.stf.jus.br. Acesso em: 26 nov.
2014.
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A critica jornalistica, desse modo, traduz direito
impregnado de qualificagdo constitucional, plenamente
oponivel aos que exercem qualquer parcela de
autoridade no ambito do Estado, pois o interesse social,
fundado na necessidade de preservacao dos limites
ético-juridicos que devem pautar a pratica da fungao
publica, sobrepde-se a eventuais suscetibilidades que
possam revelar os detentores de poder.

Uma vez dela ausente o “animus injuriandi vel diffamandi,
[...] a critica que os meios de comunicagdo dirigem as
pessoas publicas, especialmente as autoridades e aos
agentes do Estado, por mais acerba, dura e veemente
que possa ser, deixa de sofrer, quanto ao seu concreto
exercicio, as limitagdes externas que ordinariamente
resultam dos direitos de personalidade”.

[.]

Vé-se, pois, que a critica jornalistica, quando inspirada
pelo interesse publico, ndo importando a acrimoénia e
a contundéncia da opinido manifestada, ainda mais
quando dirigida a figuras publicas, com alto grau de
responsabilidade na condugao dos negécios do Estado,
ndo traduz nem se reduz, em sua expressdo concreta, a
dimensao de abuso da liberdade de imprensa, nado se
relevando suscetivel, por isso mesmo, em situagdes de
cardter ordindrio, a possibilidade de sofrer qualquer
pressdo estatal ou de se expor a qualquer reacao hostil
do ordenamento positivo [...].

Nao obstante nao seja absoluto, o direito de critica encontra suporte no

pluralismo politico, que representa um dos fundamentos do préprio Estado
Democratico de Direito (CF, art. 1°, V)*.

32 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Didrio Oficial da Repiiblica Federativa
do Brasil, Brasilia/DF, 5 de outubro de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/
Constituicao/ Constituicao.htm>. Acesso em: 22 nov. 2014.
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5.3 MATERIA PURAMENTE JORNALISTICA

Inexiste direito de dano, nos casos em que a matéria veiculada possuir
natureza estritamente jornalistica. Isso porque, nesses casos, agem de acordo com
exercicio regular de um direito, que é o de informar, baseado em informagoes
idoneas que ndo vulneram a intimidade e a vida privada das pessoas. Nesse
sentido, assevera Alexandre Guimaraes Gavido Pinto que®:

E preciso se ter presente que nado responde civilmente
o 6rgao de divulgacdo que, sem ofender a vida privada
dos envolvidos no fato noticiado, comunica a ocorréncia
de acontecimento de interesse social.

6 DIREITO DE RESPOSTA: COMO FICA?

Preconiza o art. 5° V, da Constituicao Federal que a todos “é assegurado
o direito de resposta, proporcional ao agravo, além de indenizacdo por dano
material, moral ou a imagem”. O direito de resposta, “surgido na Franca em
1822, sua origem ideoldgica remete-se a Revolucao Francesa, é uma conquista
da democracia, estruturada a partir do direito”*.

Na Convencdo Americana de Direitos Humanos®, consta o direito de
resposta, em seu art. 14:

14.1. Toda pessoa atingida por informacdes inexatas
ou ofensivas emitidas em seu prejuizo por meio de
difusao legalmente regulamentada que se dirijam ao
publico em geral tem direito a fazer, pelo mesmo érgao
de difusdo, sua retificagdo ou resposta, nas condigdes
que estabeleca a lei.

Nao obstante a Lei de Imprensa ndo tenha sido recepcionada pelo
ordenamento juridico, ndo restou excluido o direito de resposta, que constava
no art. 29 da referida norma.

33 PINTO, Alexandre Guimaraes Gaviao. Conflitos entre o direito a intimidade e a vida privada e o direito
a informagdo, liberdade de expressdo e de comunicagao. Possiveis solugdes. Utilizagdo indispensavel
do principio da proporcionalidade. Revista de direito do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, n. 74, p. 31-40, p. 39, jan. 2008.

% GERMANO, Luiz Paulo Rosek. Direito de resposta. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 189.

% Convengdo Interamericana de Direitos Humanos (assinada na Conferéncia Especializada
Interamericana sobre Direitos Humanos). Disponivel em: <http://www.cidh.org/Basicos/
Portugués/c.Convencao_Americana.htm>.
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De se referir que a inexisténcia de regulacao legislativa por situacao de
vacuo normativo ndo é obstaculo ao exercicio da prerrogativa fundada no
preceito constitucional. Neste sentido, o Ministro Celso de Mello*, em seu voto
proferido no julgamento da ADPF 130, consignou que:

[...] a auséncia de regulacao legislativa, motivada por
transitoéria situacdo de vacuo normativo, ndo se revelara
obstaculo ao exercicio da prerrogativa fundada em
referido preceito constitucional, que possui densidade
normativa suficiente para atribuir, a quem se sentir
prejudicado por publicacdo inveridica ou incorreta,
direito, pretensdo e agdo, cuja titularidade bastara
para viabilizar, em cada situagdo ocorrente, a pratica
concreta da resposta e/ou da retificagao.

A Lei de Imprensa¥, em seu art. 29, § 3° previa o direito de resposta.
O direito de resposta pertence ao ofendido. Outrossim, independe de sentenca
judicial, por ser um direito autonomo.

O Ministro Gilmar Mendes®, ao discorrer sobre a desigualdade entre a
midia e o individuo, explicitou a dificuldade de, na prética, se exercer o direito
de resposta. Verbis:

E evidente, nem ¢é preciso dizer. Se alguém ja tentou
exercer o direito de resposta, sabe o quao dificil é isso.
Muitas vezes, vem a destempo, quando os fatos ja
cairam no olvido completo; ou tente negociar com o
6rgao de midia o direito de resposta, para correcao do
fato; nao se consegue, tem-se dificuldade. Quando, as
vezes, se consegue uma contemporizacao, é uma carta
ao leitor.

E consabido que sao raras as excecdes em que os meios jornalisticos
publicam a resposta com o mesmo espaco de destaque, em que veiculada a
noticia.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 130.
Relator: Min. Carlos Britto, 06.11.2009. Disponivel em: http:www.stf jus.br. Acesso em: 5 out. 2014.

% BRASIL. Lei n® 5.250/1967. Regula a liberdade de manifestacio do pensamento e de informacdo.
Disponivel em: http:/ /www.planalto.gov.br. Acesso em: 5 out. 2014.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 130.
Relator: Min. Carlos Britto, 06.11.2009. Disponivel em: http:/ /www.stf.jus.br. Acesso em: 5 out. 2014.
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O direito de resposta tem como objeto a garantia do contraditério
argumentativo.

Ap6s ojulgamento da ADPF 130, restou afastada a possibilidade de censura
prévia; todavia, como ja referido, “inverdades, falsidades, dissimulacdes, dentre
outras improbidades objetivas, estdo a merecer por parte do sistema juridico
eventuais restricdes”®. O jurista Luiz Paulo Rosek Germano afirma que se
privilegia a informacao e o direito de resposta proporcional ao agravo.

A informacdo maliciosa, com contetdo ideoldgica, exige o direito ao
exercicio de resposta por parte de todas e quaisquer autoridades: jornalistas,
empresarios, membros do Poder Judiciario, Legislativo e Executivo.

O direito de resposta é uma faculdade cabivel a qualquer pessoa (natural
ou juridica), quando acusada por divulgagdo de fato equivocado ou inveridico,
de publicar, naquele 6rgao que veiculou a noticia, uma resposta. Para que seja
cabivel o direito de resposta, é necessaria a presenca de alguns requisitos, entre
os quais®:

(i) que a informacao difundida pelo meio de comu-
nicacgdo social seja inveridica ou erronea; (ii) que diga
respeito ao titular do direito de resposta; (iii) que
contenha uma acusagdo ou ofensa a este.

No ambito do direito espanhol*, o direito de resposta pode ser exercido
pelo prejudicado, seja pessoa fisica ou juridica, e, em caso de falecimento, seus
herdeiros ou os representantes legais poderao exercer tal direito.

No direito portugués, o direito de resposta estd contido nos arts. 24
e seguintes da Lei de Imprensa* (n° 2/1999, de 13 de janeiro de 1999). Os

pressupostos para que haja o direito de resposta sdo os seguintes:

1. Tem direito de resposta nas publicagdes periddicas
qualquer pessoa singular ou colectiva, organizagdo,

% Ibidem, 2011, p. 185.

40 FARIAS, Edilsom. Liberdade de expressio e comunicacio: teoria e protecdo constitucional. Sao Paulo:

Revista dos Tribunais, 2004. p. 232.

Conforme voto proferido pelo Ministro Gilmar Mendes. BRASIL, Supremo Tribunal Federal.

Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 130. Relator: Min. Carlos Britto, 06.11.2009.

Disponivel em: http:/ /www.stf.jus.br. Acesso em: 5 out. 2014.

42 PORTUGUAL. Lein°2/1999, de 13 de janeiro de 1999. Lei de Imprensa. Disponivel em: <http:/ /bocc.
ubi.pt/pag/estado-portugues-lei-imprensa.html>. Acesso em: 20 out. 2014.
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servico ou organismo publico, bem como o titular de
qualquer 6rgdo ou responsavel por estabelecimento
publico, que tiver sido objecto de referéncias, ainda que
indirectas, que possam afectar a sua reputagdo e boa
fama.

Conforme se verifica da lei portuguesa, a resposta é gratuita e deve
constar no mesmo local em que publicada a noticia; ainda deve possuir o mesmo
destaque da publicacao que ensejou a retificagdo. Todavia, caso o contetdo da
resposta seja inveridico, este deverd adimplir trés vezes o valor que o jornal
cobra por publicidade naquele espago.

O Ministro Gilmar Mendes, ao discorrer sobre o direito de resposta no
ambito do direito alemao, assevera que o art. 56 da Lei de Imprensa daquele
pais protege o direito de resposta que foi afetado por alguma publicagao.
Aduz que® “a resposta deve ser publicada sem cobranga a pessoa afetada, sem
alteracdes e omissdes no texto, e deve possuir extensao semelhante ao artigo a
ser respondido”.

Cumpre assinalar a possibilidade de a parte sofrer indenizacao caso
extrapole os limites da resposta, porquanto inviavel que se utilize deste meio
como forma de injuriar ou difamar o ofensor. Nesse sentido, colhe-se a seguinte

ementa*:

[...] O pedido reconvencional, por outro lado, também
deve ser julgado procedente. Isso porque as declaragdes
verberadas pelo ora recorrido, segundo as quais o
recorrente seria “pessoa sem carater, que foi puxada
pelos fundilhos das calgas, um ‘desequilibrado’,
“traidor’ e ‘“fascista’” transbordam os limites dos direitos
de resposta e manifestacio do pensamento, igualmente,
garantidos constitucionalmente. Isso decorre do fato de
que os predicados irrogados a pessoa do recorrente ndo
revelam qualquer intuito de resposta a acusacao anterior
- de que haveria uma “fetranscoca” arquitetada pelo

43 Conforme voto proferido pelo Ministro Gilmar Mendes. BRASIL, Supremo Tribunal Federal.
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 130. Relator: Min. Carlos Britto, 06.11.2009.
Disponivel em: http:www.stf jus.br. Acesso em: 5 out. 2014.

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 296.391. Relator: Min. Luis Felipe Salomao,
19.03.2009. Disponivel em: http:www.stj.jus.br. Acesso em: 2 out. 2014.
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recorrido. Em realidade, a pretexto de responder as agressoes
anteriormente sofridas, utiliza-se do mesmo instrumento de
que fez uso seu adversdrio politico: ofensas diretas a honra do
ora recorrente.

5. Nio se hd confundir direito de resposta com direito de
vinganca, porquanto aquele ndo constitui crédito ao ofendido
para que possa injuriar ou difamar o seu ofensor. Conclusao
diversa conduziria a impunidade daqueles que, na
ansia de votos ou visibilidade, a pretexto de exercerem
o direito de resposta, tentam manchar a reputacdo
daqueles que os ladeiam. Seria compactuar com o
debate de baixo nivel que, amitde, impregna os meios
de comunicacao.

6. Da exegese dos arts. 29 e 30 da Lei n® 5.250/1967,
extrai-se que o direito a que faz referéncia consiste
apenas na retificacdo da publicacdo anterior, com
vistas a elucidacdo dos fatos divulgados e correcao de
erros ou acusacgdes infundadas. Quisesse o recorrido
fazer uso do seu direito de resposta, puro e simples,
teria esclarecido que a tal “fetranscoca” nao existia ou,
caso existisse, ndo guardava com ele qualquer relacao.
Porém, foi além, devendo suportar, agora, o dever de

indenizar a parte contraria.

Assim, tem-se que o fato de o Supremo Tribunal Federal nao ter
recepcionado a Lei de Imprensa ndo acarreta a inviabilidade do direito de
resposta, tendo em vista que tal prerrogativa adquiriu status constitucional ao
ser prevista no art. 5°, V, da Constituicdo Federal, sendo, por isso, licito o seu
exercicio. E um direito fundamental auténomo.

CONCLUSAO

Em que pese a prevaléncia do entendimento no sentido de ser inviavel
a existéncia de uma lei que regule a liberdade de informagdo e comunicagao,
é possivel se verificar um ativismo judicial na decisdo do Supremo Tribunal
que entendeu pela ndo recepcao da Lei da Imprensa no ordenamento juridico
brasileiro, inclusive expressamente constante no voto de que “o Judiciario pode
oferecer solugdes melhores que essa lei no caso concreto”.
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E bem verdade que é por meio de uma imprensa livre que a Constituigao
Federal se materializa, constituindo os meios de comunicacdao um dos vetores de
expansao de direitos constitucionalmente consagrados. Do mesmo modo, aquele
que divulga fato inveridico ou ofensivo a personalidade de outrem podera sofrer
sangoes legais, a fim de reparado o dano, por meio de acado judicial. Ou, ainda,
pelo exercicio do direito de resposta, consagrado na Constituicao Federal.

O direito de resposta ndo se refere apenas ao jornalismo, porquanto nao
se trata de retificacdo de fato, mas diz respeito também a opinides ofensivas.
Também a inexisténcia de regulagdo legislativa, em razao do vacuo normativo,
nao é obice ao seu exercicio, porquanto sua prerrogativa é fundada em preceito
constitucional.

No Brasil, a tendéncia é a protecao da comunicacdo, mas também dos
proprios meios de comunicagdo. Quanto mais liberdade prima facie, mais se
preserva a democracia. A liberdade de expressao ndo implicaria um dever
aprioristico de verdade. Evidente que no ambito jornalistico, em que o objetivo é
a informacdo e, em alguns casos, até no ambito de propaganda eleitoral.

Nao se pode olvidar que a imprensa, atualmente, é também uma
atividade empresarial, inserida no regime da livre iniciativa, razao pela qual
seus empresarios e profissionais também devem estar sujeitos aos limites legais
e constitucionais. Assim, devem responder por danos causados aos individuos
em geral, nos casos em que extrapolarem a intimidade de alguém, sem que haja
um interesse publico, ou, ainda, que alterada a veracidade dos fatos.

A Constituicdo Federal, embora garanta o exercicio da liberdade de
informacao jornalistica, garante, também, o reconhecimento da responsabilidade
civil, em regular processo judicial de que resulte a condenacdo ao pagamento de
indenizagdo por danos morais e materiais. Essa reparacao nao transgride os §§ 1°
e 2° do art. 220* da Constituicao Federal, pois é o préprio estatuto constitucional
que estabelece, em cldusula expressa (art. 5° V e X), a reparabilidade patrimonial
de tais gravames, quando caracterizado o exercicio abusivo, pelo 6rgao de
comunicacdo social, da liberdade de informacao.

H& uma grande margem de arbitrio acerca do tema. O que for discurso
do ¢6dio é vedado. Nem sempre uma hipétese de discurso do 6dio levara
automaticamente a publicacdo, mas pode ser um critério para analise a posteriori.

45 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Didrio Oficial da Repiiblica Federativa
do Brasil, Brasilia/DF, 5 de outubro de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/
Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 22 set. 2014.
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H4 casos em que a decisao é decidida pelo “politicamente correto”, conforme se
verifica do caso Ellwanger, que foi um caso paradigmatico no Direito brasileiro.

Nao se pode olvidar que o reconhecimento dos direitos é algo dinamico,
tanto no plano das Constituicdes quanto no plano Internacional dos Direitos
Humanos.

Muito embora a Constituicao contemple alguns direitos, nao significa que
estes serdo plenamente satisfeitos.

Né&o ha um consenso fechado acerca dos limites e extensdo real das
liberdades de expressao. Temos decisodes erraticas na jurisprudéncia brasileira.

Deste modo, cabe ao intérprete, ao aplicador dos direitos fundamentais,
atribuir importancia distinta aos valores por ele densificados. Conforme assinala
Ingo Wolfgang Sarlet*, “sempre atento as circunstancias do caso concreto, mas
também igualmente receptivo as hierarquizacdes axiolégicas levadas a cabo
pelo legislador democraticamente legitimado”.

Assim, a colisdo entre direitos de liberdade de expressao e informagao
com outros direitos fundamentais do individuo devera ser solucionada pela
ponderacdo na forma constitucional, que assegura a proibicdo da censura,
mas impde responsabilidade, em casos de abuso da liberdade de expressao e
informacao, que sera verificado pelo julgador, na analise do caso concreto.
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for the little tuning between first and as needs and desires of the popular layers, particularly
the socially vulnerable groups. To address this issue we selected the women category to be
considered a minority group which, throughout history, has been placed at the Law margin.
Thus, given the need to build a truly democratic Law, are the popular legal promoters (PLPs).
The formation of PLPs, based in the legal popular education, allows the appropriation of legal
knowledge for women in vulnerable situations, which empowered with notions of rights,
become transforming agents of their reality and their community. So the Law becomes
transformative and democratic in that it approaches the socially disadvantaged.

KEYWORDS: Women; popular legal education; popular legal promoters; rights; community;
legal education; access to justice.

SUMARIO: Introducéo; 1 O saber juridico e monopélio: educagao juridica popular
como alternativa para a democratizagdo do Direito; 2 Empoderamento feminino
por meio do saber: a experiéncia das promotoras legais populares; 3 De sujeitos
vulneraveis a promotoras de cidadania: histérias e caminhos; Consideracdes finais;
Referéncias.

SUMMARY: Introduction; 1 The legal knowledge and monopoly: legal popular education
as an alternative to the democratization of Law; 2 Female empowerment through knowledge:
the experience of Popular Legal Promoters; 3 From vulnerable subject to Promoters of
Citizenship: stories and paths; Final considerations; References.

INTRODUCAO

Dos cegos do castelo me despeco e vou / A pé até encontrar
Um caminho, um lugar / Pro que eu sou
(“Os cegos do Castelo”, Nando Reis)

despercebida a fragilidade da eficicia do primeiro quando se

trata de atingir grupos socialmente vulneraveis. Além disso, uma
parcela dos profissionais operadores juridicos, ao exercer os seus oficios, esta
entre os muros do castelo do Direito - metdédico, de origem elitista e formal - e
cegos perante as mazelas sociais presentes de forma intensificada nas areas de
periferia. Como o Direito poderéd alcancar sujeitos vulneraveis se suas demandas
passam por profissionais ndo conhecedores das raizes dos litigios nem das
origens e dos desdobramentos das desigualdades é uma questao levantada no
trabalho e proposta para o debate.

ﬁ o questionar a relacdo entre o Direito e a sociedade, ndo passa
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Verificando a discrepancia entre o campo juridico e fatico, onde o Direito
permanece no nivel formal, exercitando um discurso do no “vir-a-ser”, e nao
se efetiva satisfatoriamente no mundo dos fatos, a ONG Themis, ha mais de
20 anos, propde a formagdo de mulheres lideres comunitarias - as chamadas
promotoras legais populares (PLPs) - por meio da utilizacdo de um método
dialético de repasse de conhecimento juridico denominado educacao popular,
mas em uma perspectiva feminista.

E importante fazer consideragdes sobre o distanciamento existente entre
os operadores do Direito e sujeitos das comunidades periféricas, em especial das
mulheres que, independente do recorte econémico, ainda lutam pela igualdade
material e por um tratamento mais digno pelo Estado. E nesse espago entra em
acao as PLPs, se propondo a ser o elo entre o campo social e o juridico.

Busca-se, entdo, compreender se a apropriacdo do saber juridico forjado
a partir da formacao e das acdes dessas mulheres contribui, de fato, para que
estas consigam transformar a sua realidade e da comunidade por meio do
empoderamento desse saber, propiciando acesso a justica a outras mulheres
pela disseminacao do conhecimento.

As instituicdes de ensino e o seu monopdlio da transmissao do saber
juridico falham na sensibiliza¢ao dos estudantes de Direito para as causas sociais
e pode se tornar consequéncia da existéncia de um Direito longe dos anseios
populares. Ao passo que o Direito esta distante da realidade da populacao, os
sujeitos que compdem essa realidade também estdo alheios ao conhecimento
juridico, o que dificulta reivindica-lo. Desse modo, a educacao juridica popular
se mostra eficaz na dissemina¢do do saber juridico por propor uma forma de
construir conhecimento a partir da realidade local, em um processo dial6gico.

A categoria mulheres foi usada para demonstrar como a educacao juridica
popular é colocada em pratica e vem sendo uma importante ferramenta de
superacdo do déficit de conhecimento sobre os direitos, contribuindo para a
afirmacado destes. Falar em Direito e mulher requer chamar a atengdao para um
Direito “masculino” percebido historicamente pelo tratamento deste dado a
mulher. Essas compdem um grupo minoritario, ndo no sentido populacional,
haja vista que é, atualmente, mais da metade da populagdo brasileira, mas é
minoria namedidaem que lhes sdo enderecadas formas de violéncia e desrespeito
especificos, impondo-lhes a necessidade de buscar direitos.

Entendemos que a formacao de promotoras legais populares é instrumento
de mudangas sociais e pessoais, percebidas por meio da realizacdo de uma
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pesquisa qualitativa com PLPs que atuam héd mais de vinte anos e também com
recém-formadas no curso. Essas entrevistas buscaram tracar uma linha entre
os sonhos e as expectativas para o futuro das novas PLPs e a luta por justica
ja travada pelas PLPs mais experientes. Com isso, espera-se ter elementos que
corroboram com a importancia de as PLPs atuarem em um cendrio do Direito
que ainda se constitui insuficiente, principalmente quando se fala em direitos
das mulheres.

1 O SABER JURIDICO E MONOPOLIO: EDUCACAO JURIDICA
POPULAR COMO ALTERNATIVA PARA A DEMOCRATIZACAO DO
DIREITO

1.1 CONTEXTO HISTORICO DA FORMACAO DO DIREITO
TIPICAMENTE BRASILEIRO

O Direito, ao longo da histdria, passou por transformag¢des - nem sempre
cronoldgicas - e foi concebido de acordo com a sociedade que o gerou. No
Brasil, o processo de constituicao do Direito “nao foi obra da evolucao gradual
e milenaria de uma experiéncia grupal, como ocorre com o direito dos povos
antigos [...]”%, mas foi originado da imposicao portuguesa enquanto colonizadora
do territdrio brasileiro®.

A estrutura juridica portuguesa foi implantada verticalmente no Brasil
pela dominacdo da Coroa de Portugal, comandada por agentes publicos
enviados de Portugal para que o Judicidrio - instrumento de poder - pudesse ser
mantido longe da populacao, a fim de ndo ser influenciado por interesses locais,
e, por consequéncia, mantendo a soberania do rei e o seu dominio®. No entanto,
o Direito alienigena foi se transformando e incorporando privilégios para a elite
brasileira, insurgindo um Direito brasileiro que ndo poderia, de modo algum,
estar a servico da justica naquela época, pois a sua base era constituida por
agentes corruptos do Judicidrio portugués e a aristocracia local, com interesses
unicamente pessoais.

[...] a opgdo tomada pelo magistrado teve como objetivo
nao a protegdo dos interesses de todo o conjunto social,

3 A.L.Machado Neto apud CRISTIANI, Claudio Valentim. O Direito no Brasil Colonial. In: WOLKMER,
Antonio Carlos (Org.). Fundamentos de historia do direito. Capitulo 13. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.
p- 295-309, p. 296.

4 Idem, ibidem.
5 Idem, p. 303.
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antes, serviu para sufocar os legitimos interesses
emergentes daqueles afastados do centro do poder, e
para resolver os seus proprios problemas e os da elite
dominante do Brasil-Col6nia.®

O ensino superior também foi alvo estratégico portugués para um
controle ideol6gico”™® do povo dominado, em especial a formacao de bacharéis,
centralizando a academia na Metrépole’.

Nesse periodo, apenas os filhos dos coronéis e fazendeiros que viajavam
até a Europa para estudar na Universidade de Coimbra tinham acesso a
educagao superior. Uma vez formados, cuidariam dos interesses da familia e de
sua classe social, de forma que as suas ideias continuariam sendo hegemonicas
em detrimento das camadas menos favorecidas, fomentando o distanciamento
do Direito em relagdo aos grupos minoritarios até os dias de hoje, apesar de
significativos avancos verificados nos tltimos anos.

1.2 HEGEMONIA DO SABER JURIDICO OFICIAL E O CONTROLE DA
MAQUINA DE JUSTICA

Destacamos que determinados grupos, ao ocuparem posicdes relevantes
no plano econdmico e juridico-politico, conseguem impor valores e interesses'’a
sociedade, que em muitas situagdes ndo estdo em sintonia com as necessidades
e os desejos de sujeitos vulneraveis e tem como consequéncia a insuficiéncia

6 Idem, p. 295-309, p. 304.

7 KOZIMA, José Wanderley. Institui¢des, retérica e bacharelismo no Brasil. In: WOLKMER, Antonio
Carlos (Org.). Fundamentos de historia do direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 311-330, p. 321.

O pensador Karl Marx atribui ideologia como um instrumento utilizado pela classe dominante para
fazer de seus interesses o interesse comum, ou seja, pauta a sociedade com seus proprios valores e,
este, detentor de poder, consegue impo-la. Cf. MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. A ideologia alema.
2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001.

Luiz Antonio Cunha apud KOZIMA, José Wanderley. Institui¢oes, retérica e bacharelismo no Brasil.
In: WOLKMER, Antonio Carlos (Org.). Fundamentos de histéria do direito. Belo Horizonte: Del Rey,
2003. p. 311-330, p. 315.

Segundo Max Weber, a relagdo com as leis corresponde a chamada dominagdo legal, na qual o
Estado mantém a sua legitimidade por meio dos estatutos legais e a maquina administrativa.
Cf. SINHORETTO, Jacqueline. Os justicadores e sua justica. Linchamentos, costume e conflito.
Dissertacao (Mestrado em Sociologia) - Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas,
Universidade de Sdo Paulo. Sao Paulo, 2001. p. 52, 206 p.
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de efetivacao de direitos da populagdo pobre, negra, sem instrugdo formal, e
grupos minoritarios', como as mulheres.

E possivel compreender o distanciamento do Direito da populacéo
quando pesquisas apontam problemas relacionados a equidade e a efetividade
do sistema de justica. Segundo o Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada
(Ipea):

[...] aincerteza nareparacdo dos direitos também guarda
relagdes com outros problemas, como a parcialidade do
sistema judicial. [...] hd um padrao discriminatério na
manifestacao de parte desse sistema. E, como regra, tal
padrao afeta negativamente parcelas da populagao que
jasofrem com discriminacdes variadas em seu cotidiano,
de modo que reforca ainda mais estas tltimas."

O tensionamento pelo reconhecimento de direitos das minorias se choca
com os interesses de grupos antagonicos, seja pela disputa do mesmo bem
juridico, por questdes culturais baseadas na discriminagdo, como no caso das
mulheres, ou pelo fato de os operadores do Direito elegisladores terem percepcoes
diversas do que necessita a populagdo, em especial os socialmente vulneréveis.
Essa ideia macula a equidade necessaria no sistema de justica, provocando
tratamento distinto entre determinados grupos. Ou seja, “as instituicdes que
zelam pela justica no Brasil ndo dispensam os cuidados necessérios aos direitos
que encarnam a cidadania e a dignidade, bem como a liberdade, a justica e a
solidariedade, previstas na Constituigao de 1988”".

Sobre as institui¢des de justica, o Ipea realizou uma pesquisa para verificar
o indice de confiabilidade da populagao brasileira. Constatou-se que, no ano de
2005, um ano apos a reforma do Judiciario, a confianca no sistema de justica

1 Sobre as mulheres serem incluidas como minoria, Romero Perez afirma que “las minorias a las que aqui
nos referimos son un grupo vulnerable; vulnerabilidad que se traduce en tratos discriminatorios - bien sea en el
dmbito politico, social, cultural o econdmico - que, en definitiva, se reflejan en lesiones a los derechos humanos de
quienes pertenecen a estos grupos”. Cf. ROMERO PEREZ, Xiomara Lorena. Minorias marginadas, ocultas
o invisibles. Rev. Derecho Del Estado, Bogota, n. 26, 153-173 p., jan. 2011. Disponivel em: <http:/ /www.
scielo.org.com/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50122-98932011000100007 &Ing=en&nrm=iso>.
Acesso em: 29 maio 2015. p. 155.

CAMPOS, André Gambier. Sistema de justica no Brasil: problemas de eqiiidade e efetividade.
Brasilia: Ipea, 2008. 60 p. Disponivel em: <http://ipea.gov.br/agencia/index.php?option=com_
content&view=article&id=4879>. Acesso em: 24 mar. 2015. p. 15

13 Idem, p. 8.
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era, em média, 31% menor do que nos médicos, na Igreja Catodlica e nas Forcas
Armadas'. Ja, no ano de 2014, a Fundagao Gettlio Vargas realizou uma pesquisa
livre' sobre confianca nas instituicdes e constatou que o Poder Judiciario (29%)
continua atras das Forcas Armadas (68%), da Igreja catolica (59%) e até das
emissoras de televisao (33%). Isso reflete o quanto a credibilidade em torno da
justica estd abalada.

Podemos citar como um dos maiores responsaveis por este descrédito o
afastamento entre o Direito e as minorias. Para a sociéloga Jaqueline Sinhoretto,
esse afastamento serd superado apenas se a democracia no sistema de justica
passar por “[...] deslocar o olhar para a periferia, para as extremidades do
corpo social, para as institui¢des locais, para além da lei e da regulamentacao,
observando as técnicas de intervencao do poder na producao dos efeitos que
busca”’®.

No mesmo trabalho supracitado, Sinhoretto traz a fala do Jurista Alberto
Silva Franco: “[...] ounés aprendemos a linguagem desse povo [...] ou nés seremos
sempre pessoas absolutamente distantes dessa realidade social. E encastelados
em nossa posicao”"”. Desse modo, podemos falar que ha um direito formal, mas
que materialmente ainda nao atingiu todas as camadas sociais.

E imprescindivel que, para tratar da relagdo entre o Direito e a populagio,
abordemos a formacao de operadores do sistema de justiga. O ensino formal do
Direito no Brasil se preocupa em formar profissionais cumpridores da ritualistica
formal dos processos, porém sdao pouco sensibilizados com vistas ao campo
social, ndo correspondendo as expectativas voltadas a solucao de conflitos e
busca da justica.

[...] a producao do direito se funda nos marcos de uma
educagdo puramente formal, em que as dimensdes do
desenvolvimento pleno e da formagdo para a cidadania
sao deturpadas através da reproducdo de um ensino

14 Idem.

15 {NDICE DE CONFIANCA NA JUSTICA BRASIL. Relatério ICJBrasil. 20. ed. Sao Paulo: Fundagado
Getulio Vargas, 2014. p. 24. 40 p. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/
handle/10438/6618>. Acesso em: 28 jun. 2015.

SINHORETTO, Jaqueline. Ir aonde o povo esté: etnografia de uma reforma da justica. Tese (Doutorado
em Sociologia) - Universidade de Sao Paulo, Faculdade de Letras e Ciéncias Humanas, Departamento
de Sociologia. Sdao Paulo, 2006. 418 p. Disponivel em: <http://www.nevusp.org/downloads/
down176.pdf>. Acesso em: 10 fev. 2015. p. 4.

17 Idem, p. 36.
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voltado essencialmente para a qualificagdo profissional,
devendo ressalvar-se que tal qualificacdo se restringe
apenas aos modos de reproducao social necessérios a
manutengdo do sistema politico e econdmico vigente.'

A justica é vista em um ambito formal e legalista - é justo o que esta na lei
-, desconsiderando os efeitos dessa “justica” no ambito social, na comunidade
cercada pela pobreza e esquecida pelas politicas ptblicas estatais.

No tocante ao acesso a informagao, uma esmagadora parcela da populagao
desconhece direitos, sequer tem acesso a Constituicdo Federal. Em aula sobre
direitos ministrada por meio da ONG Themis no Morro da Cruz - que leva
nogdes basicas em direitos a mulheres da periferia -, uma aluna, ao receber a
Constituicdo Federal, que fazia parte do material didatico para uso nas aulas,
afirmou: “E a primeira vez que pego em uma Constituicao. A gente sempre ouve
falar que nossos direitos estdo na Constituigdo, mas até hoje eu ndo tinha visto
uma”". Essa afirmacdo apenas reforca que o conhecimento acerca dos direitos
nao é popular, reservado a uma parcela privilegiada, que nem sempre inclui os
mais abastados economicamente. Segundo Sinhoretto,

esse desconhecimento do mundo do direito é a situagao
mais comum em praticamente todos os estratos sociais
no Brasil, excetuando, é claro, os bacharéis em Direito
e aqueles que, por dever de oficio, entram em contato
com o funcionamento da justica e a vigéncia das leis [...].
O mundo das leis é uma realidade consideravelmente
auténoma em relagdo a vida cotidiana, é coisa para
especialistas; No entanto, os especialistas repetidamente
expressam algum espanto quando o alheamento ao
mundo do direito atinge as classes medias e altas,
supostamente bem informadas, ou seja, escolarizadas.®

18 ENCONTRO NACIONAL DO CONPED], 19, 2010, Fortaleza. Educagdo e emancipagdo: o Direito
a partir da educacdo juridica popular. Fortaleza: Conselho Nacional de Pesquisa e P6s-Graduagao
em Direito, 2010. 10 p. Disponivel em: <http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/
fortaleza/3856.pdf>. Acesso em: 12 abr. 2015. p. 2836.

19 Relato extraido da aula sobre Politicas Pablicas no 13° curso de PLPs no Morro da Cruz.

20 SINHORETTO, Jaqueline. Ir aonde o povo esta: etnografia de uma reforma da justica. Tese (Doutorado

em Sociologia) - Universidade de Sdo Paulo, Faculdade de Letras e Ciéncias Humanas, Departamento
de Sociologia. Sao Paulo, 2006. 418 f. Disponivel em: <http://www.nevusp.org/downloads/
down176.pdf>. Acesso em: 10 fev. 2015. p. 285-286, p. 285.
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O desconhecimento do mundo juridico é condi¢ao que nao escolhe classe
social, mas sdo os pobres* que possuem maior dificuldade de acesso a justica.
Um dado relevante para ser considerado quando se fala em acesso a justica é
que no Brasil ha apenas 5.284 defensores publicos, ao mesmo em tempo que atua
o dobro de promotores de justica, ou seja, 12.056 e 16.987 juizes®.

1.3 EDUCACAO JURIDICA POPULAR: PROPOSTA PARA SUPERAR O
DEFICIT DE CONHECIMENTO EM DIREITOS

Na tentativa de tornar popular o conhecimento sobre os direitos em todas
as suas dimensdes, promover o protagonismo de grupos sociais por meio do
empoderamento dos mecanismos de efetivacdo de direitos, com o objetivo de
barrar os desmandos de um Estado violador - aproximando as comunidades
do Direito e da justica -, entra em campo as préticas fundadas no conceito da
educacdo juridica popular.

O termo educagdo juridica popular tem origem na introdugdo das li¢des
de Paulo Freire para mundo do Direito, na tentativa de problematizar o ensino
juridico e a sua fria relagdo com os sujeitos. Paulo Freire, ao criar o conceito
de educacdo popular, procurou uma forma que rompesse com a hierarquia
no ensino-aprendizagem, desconstruindo o conhecimento que hierarquiza
e transformando-o em um processo baseado na horizontalidade das relagdes
entre “educador/a e educando”, em que ambos os envolvidos se tornam sujeitos
protagonistas na constru¢do de um novo conhecimento, baseado na realidade e,
por isso, de mais facil compreensao. Desse modo,

a perspectiva da educagdo popular é a que trabalha
a construcdo da qualidade social da educacao numa
perspectiva de co-gestdio e co-responsabilidade
entre os diversos atores envolvidos no processo e
orientada na direcdo da construcdo de um modelo de

2L CAMPOS, André Gambier. Sistema de justica no Brasil: problemas de eqiiidade e efetividade.
Brasilia: Ipea, 2008. 60 p. Disponivel em: <http://ipea.gov.br/agencia/index.php?option=com_
content&view=article&id=4879>. Acesso em: 24 mar. 2015. p. 10.

22 BRASILIA. Ministério da Justica. Indices Nacionais de Acesso a Justica, 2014. Disponivel em: <http://
www.acessoajustica.gov.br/pub/centraisDeConteudo/indicadores_preDefinidos.faces>. Acesso em:
15 jun. 2015.
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desenvolvimento baseado nos principios da justica
social, equidade, sustentabilidade e autonomia.?

No entanto, a ideia da educacao juridica popular ndo é muito difundida
no mundo juridico, pois as instituicdes de ensino - responséveis pela formacao
de profissionais que atuarao no sistema de justica - partem do pressuposto de
que apenas o conhecimento cientifico ¢ dado como vélido, e, como consequéncia,
“suprime, marginaliza e desacredita outros saberes socialmente constituidos”.

A maior problemética enfrentada pela educagdo juridica popular é a
populagdo nao conhecer os direitos nem se reconhecer como sujeito o portador
destes, condi¢cdes minimas para o exercicio da cidadania, se concretizando na
sua percepgao de existéncia no mundo juridico. “E perceber a existéncia de um
direito a ter direitos”?. E, como diz Hannah Arentd, essa é a condicado essencial
para a “acessibilidade da justica”?.

Dentro da perspectiva de difusdo do saber juridico entre as praticas
populares, tomando como partida o saber coletivo, percebemos que os espagos
de ensino formal ndo sdo capazes de exercer a tarefa de promover a percepcao
do sujeito como portador e reivindicador de direitos. Assim, as escolas ndo
abordam, de forma sistematica, as questdes ligadas a cidadania, aos direitos
e ao acesso a justica; nem as universidades preparadas para contribuir com a
superacdo do distanciamento entre a academia e a comunidade.

Sobre a Universidade, Boaventura de Souza Santos afirma que a mesma
é responsavel por criar condi¢des para que a comunidade cientifica reflita
com criticidade a sua relacdao com as comunidades sociais e estabeleceu como
condicao

2 PONTUAL, Pedro de Carvalho. Contribui¢oes de Paulo Freire e da educacao popular a construcao do

sistema educacional brasileiro. Revista E-Curriculum, Sao Paulo, v. 7, n. 3, 1-11 p., dez. 2011. Disponivel
em: <http://revistas.pucsp.br/index.php/curriculum/article/view/7592/5544>. Acesso em: 16
maio 2015. p. 10.
2% 50UZA JUNIOR, José Geraldo de. Direito como liberdade: o Direito achado na rua. Experiéncias
populares emancipatérias de criacdo do Direito. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Programa de
P6s-Graduacdo, Universidade de Brasilia. Brasilia, 2008. 338 p. Disponivel em: <http://repositorio.
unb.br/handle/10482/1401>. Acesso em: 22 fev. 2015. p. 166.
ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. Trad. Roberto Raposo. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1989. p. 330.
26 CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Fabris Editor, 1988. p. 22.
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promover o reconhecimento de outras formas de saber
e o confronto comunicativo entre elas. A universidade
deve ser um ponto privilegiado de encontro entre
saberes. A hegemonia da universidade deixa de residir
no carater unico e exclusivo do saber que produz
e transmite para passar a residir no carater tnico e
exclusivo da configuragao de saberes que proporciona.”

Mesmo com a existéncia de projetos de extensao e nucleos de pratica
juridica que procuram ser o elo entre as universidades e o povo, os tracos de uma
educacao juridica popular sdo ainda muito sutis. No entanto, as Organizagdes
Néao Governamentais (ONGs) e os movimentos populares, por meio da
articulacao entre técnica e pratica, vivéncia e troca de saberes, com o auxilio de
profissionais alinhados a uma ideia de direito popular, conseguem experiéncias
exitosas e duradouras na area da educacao juridica popular.

2 EMPODERAMENTO FEMININO POR MEIO DO SABER: A
EXPERIENCIA DAS PROMOTORAS LEGAIS POPULARES

O projeto das promotoras legais populares sera abordado para demonstrar
como a educacdo juridica popular vem sendo uma importante ferramenta para
agir no déficit de conhecimentos sobre os direitos, contribuindo para a afirmagao
de direitos de grupos de mulheres. Essa experiéncia, implantada pela ONG
Themis na década de 90, faz um recorte de género, selecionando a categoria
mulheres para trabalhar em uma perspectiva de ensino ndo formal sobre os
direitos, em especial os direitos da mulher e a sua luta histdrica de conquistas e
reivindica¢des. Neste sentido, fala-se em educagdo juridica popular feminista®,
uma vez que se propde a pensar a disseminacao do conhecimento juridico tendo
a mulher ndo apenas como alvo da formagao, mas como sujeito de direitos.

2.1 O DIREITO “MASCULINO” E A LUTA HISTORICA DAS
MULHERES POR DIREITOS

Aideia de um direito “masculino” encontra raizes na Histéria e nos dd uma
compreensao acerca das causas que fazem com que a mulher tenha demorado a

% SANTOS, Boaventura de Souza. Pela mio de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 8. ed.
Porto: Afrontamento, 1994. Prémio Pen Club Portugués (Ensaio). Também publicado no Brasil (Sdo
Paulo: Editora Cortez, 1995. p. 194).

8 SOUSA JUNIOR, José Geraldo de et al. (Org.). O Direito achado na rua: introducao critica ao direito das
mulheres. Brasilia: Cead, Fub, 2011. p. 32. 350 p.
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ser reconhecida como sujeito de direitos, e, mesmo apos se tornar, a afirmagdo
dessa condicdo ainda é sindbnimo de sacrificios e luta.

A analise de pontos histérico-juridicos que afirmam a subjugacdo
da mulher pelo Direito serve para percebermos a imposicdo de um direito
eminentemente masculino e os motivos pelos quais até os dias de hoje ainda ha
um déficit de acesso a justica, em seu sentido amplo, em relacao as mulheres.

Na Grécia antiga, ser livre pressupunha ser homem ateniense e nao
escravo, ou seja, as mulheres ocupavam a mesma posigdo dos escravos, tendo
como fungdo principal a reproducao, limitando-a e excluindo-a do mundo do
pensamento e do conhecimento®. A relacdo patriarcal, a exemplo da grega,
estabelecida em intmeras sociedades se tornou a maneira pela qual ainda hoje
somos educadas e educados, com a valorizacdo de simbolos masculinos mais do
que o feminino, resultado do confinamento social da mulher™.

Ja, na civilizacdo romana, o homem, por meio do instituto do pater familias,
possuia poder juridico sobre a mulher - considerada incapaz -, podendo ele
decidir sobre a sua vida e morte. A objetificacdo da mulher cravada no Direito
romano influenciou o Direito Civil moderno brasileiro de tal maneira que até o
ano de 2002, quando ainda vigorava o Cédigo Civil de 1916, a mulher, ao casar-
-se, perdia a sua capacidade, e, para realizar alguns atos da vida civil, dependia
da anuéncia do marido. Relativo aos direitos politicos, apenas em 1932, com a
aprovagao do Coédigo Eleitoral, é que a mulher conquistou o direito de votar e
ser votada, enfim, a sua cidadania.

Omassacre demulheres que detinham alguma forma de saber nas fogueiras
da inquisicao também pode ter contribuido para que estas permanecessem a
sombra do conhecimento e dos espacos formais de educagdo, tendo reflexo na
participacdo das mulheres no espaco publico.

Existe, nessa perseguicao as “feiticeiras”, um elemento
claro de luta pela manutencdo de uma posicao de
poder por parte do homem: a mulher, tida como
bruxa, supostamente possuiria conhecimentos que

» ALVES, Branca Moreira; PITANGUY, Jacqueline. O que é feminismo. Sao Paulo: Editora Brasiliense,
2003. p. 12.

50 GEBARA, Ivone. O que é teologia feminista. Sao Paulo: Editora Brasiliense, 2007. p. 19-21.
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lhe confeririam espagos de atuacao que escapavam ao
dominio masculino.”

Negar a educacao foi um fator que contribuiu para retardar a ocupagao
da mulher nos espagos considerados “masculinos”. A elas restou a alfabetizagao
doméstica e a doutrina religiosa:

As mulheres mal sabiam ler e escrever: “Ensinai as
meninas a ler e a escrever corretamente. E vergonhoso,
porém comum, ver-se mulheres de espirito e bem
educadas (portanto, da boa sociedade) nao saberem
pronunciar bem o que léem: ou elas hesitam ou léem
numa voz cantada.. Cometem erros ainda mais
grosseiros de ortografia, ou na maneira de formar ou
ligar as letras ao escrever”. As mulheres eram semi-
-analfabetas. Criou-se o habito de enviar as meninas a
conventos que ndo eram destinados a educacao, onde
elas acompanhavam os exercicios devotos e recebiam
uma instrucdo exclusivamente religiosa.”

Outro fato histérico importante para tragar o trato dominador e castrador
do Direito para com a mulher foi a Revolucao Francesa. O principal marco
juridico da revolugao foi a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao,
tao importante que se tornou inspiracdo para que fosse elaborada a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos. Mesmo avangada para a época, ao definir
os direitos universais inerentes ao homem, a Carta francesa nao foi capaz de
abarcar as mulheres em sua ideologia.

As mulheres que lutaram lado a lado de revoluciondrios, como Georges
Danton e Maximilien Robespierre, ousaram afirmar a sua exclusao da Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidadao, mesmo que, segundo os franceses, a
interpretagdo da palavra “homem” dizia respeito a toda a humanidade. O
argumento para a afirmac¢do de que as mulheres haviam sido excluidas dos
frutos do processo revoluciondrio se calcava na existéncia de leis ainda vigentes
de opressao das mulheres, e, para que o Direito pudesse se alinhar as ideias
da Declaragdo, estas deveriam ser revogadas®. Assim, Olympe de Gouges

3 ALVES, Branca Moreira; PITANGUY, Jacqueline. O que é feminismo. Sao Paulo: Editora Brasiliense,
2003. p. 21.

32 ARIES, Philippe. Historia social da crianga e da familia. 2. ed. Rio de Janeiro: LTC, 1981. p. 179.
33 Idem, p. 34.
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apresentou a Assembleia Nacional francesa a Declaracao dos Direitos da
Mulher e da Cidada, que tinha, em seu artigo primeiro: “A mulher nasce livre
e permanece igual ao homem em direitos”**. Esse documento foi importante do
ponto de vista histdrico por ter firmado a luta politica das mulheres na busca
pelo reconhecimento de direitos. No entanto, na época, Olympe de Gouges, que
ousou reivindicar direitos iguais entre homens e mulheres, foi guilhotinada em
1793 por ser considerada mulher “desnaturada”, “perigosa demais”® e “[...] ter
querido ser um homem de Estado e ter esquecido as virtudes proprias a seu
sexo”%.

2

Antes de avancar, é imprescindivel ressaltar que os livros didaticos
retratam a Hist6ria sempre em uma perspectiva masculina e geralmente omitem-
-se em relacdo a participacao das mulheres. Quando esses livros, responsaveis
pela formagdo de milhares de criangas e adolescentes, deixam de mencionar a
participacao de mulheres nos grandes eventos historicos, as silenciam e reforca
a sua invisibilidade nos espacos publicos, negando o seu protagonismo como
sujeito de transformacao.

O que restou as mulheres, ao longo da Histéria, sob pena de fogueiras,
guilhotinas e outras violéncias, foi uma educacdo pautada na sujeicao. Segundo
Rousseau, um dos intelectuais da Revolucdo Francesa:

Toda a educacdo das mulheres deve ser relacionada
ao homem. Agrada-los, ser-lhes util, fazer-se amada e
honrada por eles, educé-los quando jovens, cuidé-los
quando adultos, aconselha-los, consoléd-los, tornar-
-lhes a vida ttil e agradavel - sdo esses os deveres das
mulheres em todos os tempos e o que lhes deve ser
ensinado desde a infancia.”

3 REVISTA INTERNACIONAL INTERDISCIPINAR INTERTHESIS. Declaracdo dos Direitos da Mulher
e da Cidada. Floriandpolis: UFSC, v. 4, n. 1, jan. 2007. Disponivel em: <https://periodicos.ufsc.br/
index.php/interthesis/article/viewFile/911/10852>. Acesso em: 12 abr. 2015. p. 1.

35 Idem, p. 2.

% ALVES, Branca Moreira Alves; PITANGUY, Jacqueline. O que ¢ feminismo. Sdo Paulo: Editora
Brasiliense, 2003. p. 34.

Jean Jacques Rousseau apud ALVES, Branca Moreira Alves; PITANGUY, Jacqueline. O que é feminismo.
Sé&o Paulo: Editora Brasiliense, 2003. p. 35.
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Ainda hoje a mulher compde um grupo minoritario® na sociedade, reflexo
de uma exclusdao histérica dos espacos politicos e privada de receber formagao
na mesma medida do que os homens, sendo, assim, alijada de contribuir para a
formacdo de um direito verdadeiramente igualitario que fosse capaz de romper
com os séculos de siléncio® e subjugacao pelas institui¢des de poder.

Para a superagdo das desigualdades percebidas em relacdo aos direitos
das mulheres, verificada na insuficiéncia de politicas publicas voltadas as
suas necessidades, essa categoria deve ser tratada “nas especificidades e
peculiaridades de sua condigdo social. Ao lado do direito a igualdade surge
também como direito fundamental o direito a diferenca. Importa o respeito a
diferenca e a diversidade, o que lhes assegura um tratamento especial”*. Assim,
“as pessoas e 0s grupos sociais tém o direito a ser iguais quando a diferenca os
inferioriza, e o direito a ser diferentes quando a igualdade os descaracteriza”*.

2.2 A ONG THEMIS# E A SUA METODOLOGIA DE FORMACAO
JURIDICA DAS PLPS

Ao perceber a existéncia de um direito masculino e elitizado, ausente
nas vilas, a ONG Themis concebeu a formacdo de mulheres sobre as nocoes
de direitos, na tentativa de empoderar mulheres lideres comunitarias para
que estas pudessem transformar a sua realidade. Para tal, desenvolveu uma
metodologia® inovadora no Brasil, inspirada em experiéncias semelhantes
existentes na América Latina*. Essa metodologia tem o objetivo de organizar
as etapas do processo de formacao que se distancia do ensino formal do direito,

3 Ver nota de rodapé 9.
% Alves, op. cit., p. 23.

40 PIOVESAN, Flavia. A¢des afirmativas e direitos humanos. Revista USP, Sao Paulo, n. 69, p. 36-43, maio
2006 (trimestral). Disponivel em: <http:/ /www.usp.br/revistausp/69/04-flavia.pdf>. Acesso em: 3
maio 2015. p. 39.
SANTOS, Boaventura de Souza. Uma concepcdo multicultural de direitos humanos. Lua Nova,
Sdo Paulo, n. 39, p. 105-124, 1997. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci
arttext&pid=50102-64451997000100007 &Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 2 jun. 2015. p. 122.
THEMIS. Themis - Género, Justica e Direitos Humanos, Porto Alegre. Disponivel em: <http://themis.
org.br/>. Acesso em: 10 jun. 2015.
43 BONETTI, Alinne de Lima. Metodologia Themis de acesso a justica. Porto Alegre: Editora Themis, 2005.
4 BONETTI, Alinne de Lima; GROSSI, Miriam Pilar. Entre feministas e mulheristas: uma etnografia sobre
promotoras legais populares e novas configuracdes da participacao politica feminina popular em

Porto Alegre. Florianépolis: Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de Filosofia e Ciéncias
Humanas, 2000. p. 4.

41
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uma vez que a base do ensino é a realidade das mulheres em formagao, e nao
somente a lei.

A Metodologia Themis tem como critério de escolha mulheres de
liderancas comunitarias dos locais de moradia, além de serem obrigatoriamente
alfabetizadas®.

A metodologia utilizada pela Themis

fomenta o protagonismo das mulheres populares,
que, capacitadas por meio dos cursos, fazem dos
conhecimentos adquiridos instrumentos vivos de
construcao de direitos e acesso a justica nas diversas
areas de atuagdo e participagdo. Na sua atuagdo
cotidiana, elascombinam os saberes préticos decorrentes
das necessidades das mulheres das suas comunidades
(e também das suas proprias necessidades) com o
conhecimento técnico e tedrico sobre os direitos e, assim,
tém se tornado referéncia sobre os temas relacionados
a violacdo dos direitos das mulheres e a construcao
politica desses direitos.*®

Ao utilizar a sua metodologia, a Themis reforca a importincia da
educacdo juridica popular ao instigar grupos minoritarios a perceber a sua
existéncia no mundo do Direito. Esse processo fortalece o Estado Democratico
de Direito na medida em que estabelece a oportunidade de participacao das
PLPs em espagos estratégicos de direcionamento de politicas ptblicas, como,
por exemplo, os conselhos municipais e a relacdo direta com o Poder Publico,
por meio da firmacdo de convénios. Essa participacao sé é possivel devido
ao empoderamento das mulheres através do saber, mas ndo apenas um saber
tedrico, e sim conectado com o seu mundo, possibilitando-as ir a raiz das suas
necessidades. Essas mulheres convivem com os problemas locais, como a falta
ou precariedade das politicas publicas, o desrespeito aos direitos e a dificuldade
de acesso a justica, sendo que o curso traz a possibilidade de apropriacao de
instrumentos juridicos para melhor contribuir com a transformacdo da sua
realidade e fortalecer a sua militdncia. Unir educac¢do em direitos transmitida
de forma horizontal a um grupo especifico, no caso as mulheres, d4 a chance

% 1dem, p. 15.

4 50oUsA JUNIOR, José Geraldo de et al. (Org.). O Direito achado na rua: introducao critica ao direito das
mulheres. Brasilia: Cead, Fub, 2011. p. 55. 350 p.
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para que as mesmas se valorizem e se percebam como agentes responsaveis por
transformagcao, seja da sua condi¢do pessoal ou da sua comunidade.

As aulas dos cursos costumam ocorrer na propria comunidade, o
que contribui para reforcar a autoestima comunitdria, fazendo as mulheres
acreditarem na possibilidade de usar o conhecimento juridico a ser adquirido
nas aulas para reivindicar melhores condicdes de vida no Morro e efetivar
direitos. Também traz uma aproximacao dos professores - a maioria operadores
do Direito - com os problemas da comunidade, em uma tentativa de diminuir
o distanciamento entre a comunidade e o sistema de justica, fazendo com que
esses profissionais se inteirem dos problemas que sofre a comunidade. Ha,
ainda, uma aproximagao das novas PLPs com os 6rgaos publicos existentes na
vila, como a rede de servigos de atendimento a mulher, em que a identidade
publica das mesmas comeca a ser formada.

2.2.1 O curso

O curso de PLPs é pensado para que as mulheres que estdo a margem
do direito formal possam se tornar multiplicadoras de cidadania por deterem
saberes, auxiliando outras mulheres a superar situagdes de violéncia e buscar
direitos.

O curso traz a possibilidade das participantes alterarem o préprio
conceito de mulher, que deixa de ter a simples significacdo do dicionario que a
caracteriza como “1. Ser humano do sexo feminino [...]. 2. Pessoa adulta do sexo
feminino; [...]. 11. O ser humano do sexo feminino que apresenta caracteristicas
consideradas proprias do seu sexo, como delicadeza, carinho, sensibilidade
etc. [...]'¥, e abre caminho para que elas possam se ver como uma pessoa capaz
de interagir no mundo politico, porque dele dependem as suas a¢des para que
as politicas publicas sejam elaboradas, os mecanismos juridicos de protecao a
mulher sejam criados, ou seja, a mulher passa a se ver como cidada participe das
relacOes de forcas capazes de mudar o seu meio.

2

O feminismo é elemento-chave presente em todas as discussdes das
aulas, mesmo que nao seja referenciado. Ele se faz presente no momento em
que se menciona a histérica luta das mulheres por direitos, da opressao ainda
vivenciada na sociedade que as objetificam e as tornam vulneraveis a violéncias

47 MICHAELIS. Dicionario On Line da Lingua Portuguesa, 2015. Disponivel em: <http:/ /michaelis.uol.
com.br/>. Acesso em: 10 maio 2015.
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e as submetem nos espacos publicos. Assim, as aulas possuem uma carga
concentrada de feminismo, o qual pode ser conceituado assim:

A politica, o sistema juridico, a religidao, a vida
intelectual e artistica, sdo construcées de uma cultura
predominantemente masculina. O movimento feminista
atual refuta a ideologia que legitima a diferenciacao de
papéis, reivindicando a igualdade em todos os niveis,
seja no mundo externo, seja no &mbito doméstico.*®

O perfil dos professores convidados para as aulas também faz parte da
metodologia Themis e a escolha do profissional passa pelo crivo das relagdes
da entidade que conhece a atuacdo desses profissionais como defensores
das minorias, ligados aos direitos humanos e ao mesmo tempo alinhados a
metodologia da educacdo popular. Também sido convidados profissionais
do Direito ligados a institui¢des publicas para mostrar as mulheres o seu
funcionamento. As participantes do curso percebem o mundo do dever-ser se
chocando com a vida real.

Estudos sobre género e raca® e reflexdes relacionadas as igualdades e
diferencas na sociedade, em uma abordagem mais sociolégica também integram
a formacdo, intermediando as discussdes decorrentes das desigualdades
percebidas entre as pessoas negras e brancas, os homens e as mulheres e as
questdes histéricas para se chegar a leitura atual de violagdo de direitos dos
grupos mulheres e pessoas negras. A riqueza desses debates incentiva as
mulheres e contribui para que percebam a aplicabilidade das informagoes
recebidas no curso, pois para exercer a militdncia ndo é necessario ser um jurista,
mas ter nocao dos direitos, e que “percebam o seu lugar na sociedade, passando
a nomear violéncias e viola¢des antes inominadas” .

48 ALVES, Branca Moreira Alves; PITANGUY, Jacqueline. O que é feminismo. Sao Paulo: Editora
Brasiliense, 2003. p. 55.

Embora o conceito raca tenha sido usado no passado para representar grupos humanos, separados por
diferencas biolégicas, e esse conceito, tendo sido contestado e decaido, sendo substituido por etnia,
considerado “politicamente correto” e adotado pelo Estatuto da Igualdade Racial (Lei n®12.288/2010),
o Movimento Negro se apropriou desse conceito e o ressignificou, usando-o como marcador de
identidade racial. Por isso, o termo foi utilizado na programacao do curso de PLPs e tema de debate
nas aulas.

49

50 OLIVEIRA, Fernanda Fernandes. Quando o Direito encontra a rua: um estudo sobre o curso de

formacdo de Promotoras Legais Populares. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Educacdo, Programa
de Pés-Graduacao em Educacgéo, Universidade de Sao Paulo, Faculdade de Educagao. Sao Paulo, 2006.
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Assim, a identidade das PLPs se constitui ndo a partir do que lhes falta
(informacdes sobre direitos, auséncia de justica ou atuagdo do Estado), mas
a partir do que sao ou se tornam’'. E isso é o que da sentido a experiéncia, a
possibilidade de construcao de uma identidade de PLP a partir da vida das
mulheres, as suas subjetividades, em um processo dialégico, circular.

3 DE SUJEITOS VULNERAVEIS A PROMOTORAS DE CIDADANIA:
HISTORIAS E CAMINHOS

Para perceber os impactos provocados pelo curso de formagao de PLPs na
vida das mulheres participantes, foram entrevistadas trés PLPs recém-formadas
e duas outras que atuam hé pelo menos 21 anos. Tragou-se um panorama a
partir das perspectivas e constatacdes destas duas geracdes de PLPs e como a
formacao ndo convencional em direito influenciou na forma como cada uma
dessas mulheres percebe a realidade e a sua relagdo com o mundo juridico, em
uma perspectiva subjetiva e também militante.

Os nomes das entrevistadas foram mantidos em sigilo e nos seus lugares
foram trazidos nomes de feministas que contribuiram historicamente para a luta
das mulheres por direitos. As personalidades escolhidas foram Berta Lutz, Rose
Marie Muraro, Frida Kahlo, Simone de Beauvoir e Joana D’ Arc.

3.1 AS PLPS E AS SUAS TRAJETORIAS PESSOAIS: CONTRIBUICOES
DO PROJETO PLPS NO COMBATE AS INJUSTICAS

3.1.1 Os sonhos e as expectativas para o futuro: as novas PLPs e a
descoberta do mundo juridico

As trés novas PLPs entrevistadas formaram-se em marco de 2015, na
turma do Morro da Cruz. Berta Lutz® e Rose Marie Muraro*, irmas gémeas,

117 f. Disponivel em: <http:/ /www.teses.usp.br/teses/disponiveis/48/48134/tde-06032008-114852/
pt-br.php>. Acesso em: 10 mar. 2015. p. 12-13. p. 6.

51 Idem, p. 84.

52 Berta Lutz desempenhou importante papel para a aprovacao do voto feminino no Brasil. Organizou

o primeiro congresso feminista do Pais e discutiu na Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT)
sobre os problemas relacionados a protecdo do trabalho da mulher. Foi Deputada Federal e a sua
atuagdo versou sobre o trabalho da mulher, a igualdade salarial, a licenca-maternidade de trés meses e
areducao da jornada de trabalho. Cf. SENADO FEDERAL. Berta Lutz, 2015. Disponivel em: <http://
www12.senado.leg.br/noticias/entenda-o-assunto/bertha-lutz/>. Acesso em: 20 maio 2015.

5 Rose Marie Muraro foi escritora, intelectual e feminista. “Figura central na luta pela emancipagio das

mulheres, Rose Marie Muraro contrapds-se aos valores conservadores de submissdo das mulheres
brasileiras e disseminou os ideais feministas de diferentes partes do mundo. Em 2005, foi reconhecida
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possuem 19 anos e Frida Kahlo*, 61. Todas as trés mulheres possuem coisas em
comum: sdo negras, moram na periferia, sdo prestativas ao trabalho comunitario
e almejam que a sua comunidade melhore.

Levando em consideragdo as suas percepgdes pessoais em relagdo ao
curso e ao trabalho das PLPs, as novas promotoras, apesar de terem concluido
a formacdo hd alguns meses, conseguiram perceber a sua importincia na
disseminagdo de informacdes que levem mulheres a terem acesso a justica. A
metodologia utilizada no curso das PLPs contribuiu para que a nogao de partilha
das informagdes fosse tao bem absorvida. A educacao juridica popular feminista
coloca a mulher como peca fundamental na construgdo de um conhecimento
dialético, ignorando a hierarquia no ensino, como é apresentado na educacao
formal.

Quanto aos desafios na atuacdo das promotoras, ainda que sejam
inexperientes nesse processo, ja percebem a complexidade de trabalhar a
violéncia contra a mulher por haver uma certa naturalizacio do problema. “E
dificil fazer a pessoa entender que a violéncia pode parar”. Berta relatou que,
ainda em processo de formagao no curso, ja precisou atuar em caso de violéncia
doméstica que ocorreu na Ilha da Pintada, local onde desenvolve projeto junto
com a UFRGS. No geral, as novas PLPs percebem que as mulheres vitimas de
violéncias ndo se sentem motivadas para denunciar, pois acham “que a justica
nao vai funcionar”, seguindo a ideia de que a justica vale apenas “para os ricos”.

Percebe-se que a nocdo de justica apenas para poucos, mencionada pelas
novas PLPs, esta atrelada a ideia de que hd uma fragmentacdo do conceito de
justica, com tratamento diverso dado pelo Direito, dependendo da condicao
social. Por esse motivo, denota-se justica aos ricos e injustica aos pobres, ou até
mesmo que o Judicidrio esta a favor das injusticas. Essa questdo demonstra a
pouca confiabilidade nas instituicoes ligadas ao sistema de justica® (abordado
no primeiro capitulo deste trabalho) e a desmotivacao de mulheres da periferia,

como Patrona do Feminismo Nacional”. Cf. ONU MULHERES. ONU Mulheres destaca legado da
feminista Rose Marie Muraro, 2014. Disponivel em: <http://nacoesunidas.org/onu-mulheres-
destaca-legado-da-feminista-rose-marie-muraro/>. Acesso em: 20 maio 2015.

5 Frida Khalo foi uma importante pintora mexicana, membro do Partido Comunista e ativista de

esquerda. E referéncia internacional da luta feminista. Cf. MUSEO FRIDA KHALO. Biografia de
Frida Kahlo, 2015. Disponivel em: <http://www.museofridakahlo.org.mx/assets/files/page_files/
document/39/Biografia.pdf>. Acesso em: 20 maio 2015.

% CAMPOS, André Gambier. Sistema de justica no Brasil: problemas de eqiiidade e efetividade.

Brasilia: Ipea, 2008. 60 p. Disponivel em: <http://ipea.gov.br/agencia/index.php?option=com_
content&view=article&id=4879>. Acesso em: 24 mar. 2015. p. 8.
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vitimas de violéncia, para denunciar os seus agressores. “Se tu botar um salto,
se arrumar e ir na delegacia, tu é atendida, mas se tu tiver de chinelo com
roupa velha, ndo te enxergam”, diz Frida. Apés essa afirmacdo, em conversa
mais informal, as entrevistadas chegaram a conclusdo de que se uma mulher,
mesmo “bem arrumada”, chegar em uma delegacia para denunciar o marido
ou companheiro agressor, ainda assim podera ser discriminada no atendimento
pela simples condigdo de serem mulheres em um espaco masculinizado (que é
o caso da maioria das delegacias, com a excecdo das Delegacias de Atendimento
a Mulher, que, no entanto, ainda hd relatos de mau atendimento), atendidas por
homens para denunciar outros homens.

A formacdo de PLPs proposta pela ONG Themis leva no¢des de direitos
as mulheres da vila e provoca empoderamento nessas mulheres. E o que relata
as entrevistadas ao afirmarem que se sentem mais poderosas simplesmente por
saberem o que dizer quando sdo consultadas por alguém. “Me sinto empoderada
institucionalmente falando”, afirma Rose.

A sensacado de poder atrelado ao conhecimento percebido pelas mulheres
entrevistadas reforca a tese de que o saber empodera e da seguranca nas agoes
da militdncia. Saber o que dizer, ter informacOes corretas a repassar para a
comunidade afirma a promotora em um papel de lideranca e, a0 mesmo tempo,
concretiza uma das facetas de sua atuacdo: disseminar conhecimentos em
direitos e contribuir para que outras mulheres tenham acesso a justica.

O reconhecimento publico das PLPs é essencial para que haja, de um
lado, a procura por sua contribuicdo na comunidade, e, de outro, relacionado a
eficdcia da atuacdo quando hé necessidade de dialogar com o Poder Pablico, seja
no posto de satide ou na creche da comunidade, na delegacia ou com os outros
dois poderes. O trabalho das PLPs, de forma indireta, acaba movimentando a
justica formal, haja vista que essa ndo funciona sozinha, dependendo que haja
acesso a ela para que possa cumprir a sua fungdo de dizer o Direito. Por esse
motivo, hd um desapontamento das recém-formadas em relacao a nao existéncia
de um espago na comunidade onde elas possam atuar.

As novas PLPs se formaram com o objetivo de se tornarem promotoras de
cidadania e multiplicadoras em direitos, e repassar a outras mulheres confianca
no sistema de justica para a solugdo das questdes relacionadas a violacao de
direitos. No entanto, as trés entrevistadas afirmam que o Direito “ndo esta a
servigo de pessoas humildes na prética, apenas no papel”. Segundo Berta, “nao
se cumpre o que esta escrito, nem na Constituicdo Federal, muito menos nas
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leis. As leis ndo sao aplicadas como deveriam, ndo acontece na prética”. Quando
perguntadas sobre os motivos que as levam para fazer tal afirmacdo sobre as
leis e o sistema de justica, mencionam o funcionamento do Poder Judiciario
para exemplificar. Frida, a mais experiente das trés mulheres, por ter os seus
anos, afirmou que nao possui boas experiéncias quando precisou acionar a
61 f b d
justica para resolver assuntos pessoais. “Os juizes acham que o problema é raso
quando na verdade é mais profundo. Ha uma banalidade de tratamento das
causas das pessoas”.

Duas das trés entrevistadas mencionaram o termo “ndo d4 em nada” para
se referir as acdes de violéncia doméstica e ndo se sentem seguras em encorajar
uma mulher violentada a procurar a delegacia para denunciar um agressor
por saberem que nao ha um tratamento digno as mulheres nas delegacias.
Perceberam que hd uma exposicdo das mulheres que sofrem violéncia nas
Delegacias de Policia, incluindo a Delegacia da Mulher. “Por diversas vezes a
mulher precisa contar sua histéria, que é doida, para ser encaminhada. H4 uma
burocracia”.

A entrevista com as novas PLPs também tentou demarcar as contribuicoes
que o curso de formagdo ofereceu para a vida pessoal para a superagao de
violagdo de direitos, os seus ou de sua familia. Nenhuma das entrevistadas
afirmou ja ter usado o “distintivo” em causa propria, somente de outrem.

Sobre mudancas na vida de uma mulher a partir da formacao de PLPs,
Berta afirmou ter atuado na comunidade onde trabalha, conversando com uma
mulher que havia realizado o curso em anos anteriores, e que ndo conseguiu
atuar como promotora. O motivo da desisténcia do “posto” de PLP se deu
pelo fato de essa mulher ter sofrido violéncia doméstica e ndo ter conseguido
denunciar o agressor, que atualmente ainda é seu marido. Segundo Berta, ela
sentia vergonha perante a comunidade, pois ndo se sentia digna de orientar
outras mulheres sobre os direitos se na sua vida pessoal nao conseguiu colocar
em pratica.

Esse relato é importante para compreendermos algumas questdes sobre
as expectativas colocadas sobre o curso: para superar as situagdes de violéncia
doméstica nado basta receber informagdes sobre os direitos sem que a mulher
receba apoio psicologico e infraestrutura para tal. Ela precisa ser encaminhada
para uma rede de apoio e servicos de assisténcia, que na época do fato citado
ainda se encontrava desestruturada e ndo havia sequer a Lei Maria da Penha. As
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expectativas de superacdo da condicao de vulnerabilidade dependem de outros
fatores para além do acesso a informacao, como politicas ptblicas estatais.

A partir da coleta desses dados, algumas questdes precisam ser levantadas.

Primeiro, o empoderamento das novas PLPs ao ter contato com nogdes de
Direito ndo é capaz de trazer seguranca e confianga na justica. Ao mesmo tempo
em que repassam informacdes sobre os direitos das mulheres e as orientam a
buscar a tutela do Estado, nao acreditam na eficacia da solucao do problema a
ser resolvido por ele. Acreditam na justica como o ideal para a situacao, mas nao
na justica como o conjunto de institui¢des estatais que devem servir para que a
solucdo idealizada se estabeleca.

Segundo, o Judicidrio ainda estd em descompasso com o as necessidades
populares. O relato de uma das novas PLPs, ao afirmar o desconhecimento dos
juizes das causas que julgam, que pincela uma mecanizacao dos julgamentos
por tentar dar rapidez aos processos devido ao acimulo nas varas. Nesse
momento seria interessante um tratamento multidisciplinar as causas de Direito
de Familia e Violéncia Doméstica para além do estudo social pedido pelo juiz em
casos mais complexos. E mesmo que alguns profissionais sejam sensibilizados
do ponto de vista social e reconhecam a importancia de buscar outros elementos
para embasar as suas decisoes, a estrutura do Judiciario na qual estdo inseridos
ndo permite que fujam dos ritos formais sob o risco de serem apontados como
parciais ou “malabaristas juridicos” e verem a carreira comprometida.

3.1.2 O combate travado pelas antigas PLPs: histérias e perspectivas a
partir da experiéncia e o acesso a justica

A primeira turma de formandas do Projeto das PLPs data de 1994. As duas
entrevistadas a seguir participaram desse curso. Essas mulheres sao Simone de
Beauvoir® e Joana D’Arc” e vdo ilustrar, por meio de seus depoimentos, que ha
possibilidade de as mudangas ocorrerem a partir do conhecimento e de uma
percepgao critica das circunstancias que cercam a sua vida e a da comunidade.

% Simone de Beauvoir foi escritora, filosofa e feminista francesa. As suas obras desafiaram o seu tempo.
Entre as suas obras destaca-se “O segundo sexo”, que faz uma profunda analise critica do papel da
mulher na sociedade. Cf. LIVRE, Enciclopédia. Simone de Beauvoir, 2015. Disponivel em: <http://
pt.wikipedia.org/wiki/Simone_de_Beauvoir>. Acesso em: 20 maio 2015.

57 Joana D’Arc foi uma herofna francesa que lutou na Guerra dos Cem Anos. Foi considerada bruxa

e condenada a morrer na fogueira. Anos mais tarde, o processo que a condenou foi considerado
nulo. Joana foi canonizada pela Igreja Catolica em 1920. Cf. E-BIBLIOGRAFIAS. Joana D’Arc, 2015.
Disponivel em: <http://www.e-biografias.net/joana_darc/>. Acesso em: 20 maio 2015.

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 42, n. 138, Junho, 2015


http://pt.wikipedia.org/wiki/Simone_de_Beauvoir
http://pt.wikipedia.org/wiki/Simone_de_Beauvoir
http://www.e-biografias.net/joana_darc/

324 ——— Prémio Ajuris Direitos Humanos

Simone foi a primeira entrevistada e comegou contando a sua histéria de
vida, e durante boa parte da entrevista falou a respeito de sua familia, da relagao
com os filhos e as filhas, com as suas noras e os seus genros, com o ex-marido,
e das transformacdes que o seu bairro sofreu desde que chegou ali. Em relacao
aos seus filhos, a PLP ressalta os desafios de dar a eles uma educacao feminista
e ndo diferenciadora: “Meus filhos eram humilhados por minha causa. Quando
eu chegava no portao para chama-los para entrar em casa, os amigos falavam:
“Vai 14, mulherzinha, lavar louca e limpar a casa’”.

Simone afirma que fez o possivel para que os seus filhos nao reproduzissem
o machismo. “Eles podem até ndo praticar o machismo pela educagdo que
tiveram, mas aprenderam na sociedade. [...] A cultura do pai ficou dentro deles,
mas eles conseguem transmitir outras ideias as suas filhas”.

E foi na Restinga onde Simone conseguiu ressignificar a sua vida. Comegou
a se envolver nas mobilizagdes da comunidade para resolver os problemas do
bairro. Ao saber que haveria um curso na Restinga que falava dos direitos da
mulher, procurou logo se inscrever. “Quando comecei a fazer o curso eu estava
no fundo do poco”. Relata que a sua relacdo com o marido ficou mais dificil
quando comegou a frequentar o curso. “Eu passava noites acordada pensando
o que poderia fazer para ser diferente, mas foi um aprendizado para entender
que eu nao precisava dele para sobreviver. Mas s6 depois que os filhos ficaram
grandes eu tomei a decisado [de pedir separacao]”.

Uma questao importante trazida por Simone diz respeito a reviravolta
provocada pelo curso de PLPs em sua comunidade. “Todos os maridos tinha
medo do curso. Alguns mostravam apoio fora de casa, mas dentro tentavam
manter o dominio sobre a mulher”. Essa circunstancia retrata a consciéncia dos
maridos no que diz respeito as mulheres conhecerem direitos e ndo mais se
submeterem as ordens.

A PLP, a partir desse ponto, teoriza sobre os tipos de promotoras que
percebeu existir. Segundo Simone, ha trés tipos de PLPs:

As “assustadas”, que sdo as mulheres que ndo terminaram o curso.
Tinham medo do contetdo, pois achavam que o mesmo traria problemas para a
vida conjugal. Simone ressaltou que houve muitas ameacas vindas dos maridos
das alunas PLPs, com violéncia fisica em alguns casos, para que as mulheres
abandonassem o curso. E relata:

A dominacao masculina era muito forte na época pela
dificuldade na regidao. Quem tinha filho ndo conseguia
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trabalhar em Porto Alegre porque era muito longe.
Ainda é, mas hoje tem mais conducdo. [...] Teve um
caso que um marido vendeu a casa e foram embora
por causa das PLPs. [...] Achavam que a gente era ma
influéncia para as mulheres.

Muitas, para ndo perder o casamento, acabaram abandonando o projeto.
Outras mulheres resistiram e compdem o segundo tipo de PLP, segundo
Simone: “As que transformaram a vida”. Essas sdo as mulheres que, a partir
do curso, tomaram gosto pela leitura, retomaram os estudos e buscaram
uma profissionalizagdo. A promotora afirma que essas mulheres, mesmo nao
atuando na comunidade, conseguiram mudar as suas vidas e a de suas familias.
Ela cita como exemplo as PLPs, que se tornaram assistente social e auxiliar de
enfermagem.

O curso também contribuiu para que muitas mulheres que estavam em
uma relacdo insatisfatéria e até de violéncia conseguissem colocar fim nos seus
casamentos. “Poucas das mulheres que terminaram o curso continuaram com os
maridos”, afirma Simone.

Ja o terceiro grupo, na concepcao da entrevistada Simone, é retratado com
entusiasmo na sua fala: “Sao as promotoras que atuam na comunidade”. E segue
o relato:

As PLPs que se formaram comegaram a atuar nas
escolas. Houve uma revolucao. Atingiu os professores,
pais, EJAs, que tinham alunos homens. Conseguimos
montar grupos dealunos para debater sobre sexualidade
e violéncia contra a mulher.

Diante das transformagdes que Simone percebeu em sua vida e das
mudangas que as PLPs conseguiram desempenhar na Restinga, ela descreve as
promotoras como “agentes de transformacao social”. A definicao da entrevistada
diz muito sobre o seu olhar a respeito dos frutos do projeto. Os termos trazidos
por ela trazem a sua percepgdo acerca do empoderamento das mulheres que
realizaram o curso, que puderam reagir frente as desigualdades ndo s6 de classe
social, mas de género, e as suas acdes puderam atingir, também, professores,
alunos e vizinhos.

Para Simone,
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a Themis ndo tem nocdo do diferencial que fez na vida
dessas mulheres. [...] Ndo se calcula o impacto social
que o curso tem. A Themis ndo pensa a dimensao do
trabalho. Foram tantas oficinas, palestras nas escolas,
nas universidades. [...] Em 2007 fechamos a avenida
principal de Brasilia no Encontro Nacional de PLPs.
Fomos recebidas pela Ministra de Politicas para as
Mulheres e pelo vice-presidente. Era mais de 300 PLPs
de todo o Brasil.

Apesar do impacto provocado pelo curso, muitas mulheres formadas
encontram dificuldades para conciliar a subsisténcia com a militdncia. Simone
aponta a falta de tempo como o grande desafio para as formadas. “A gente tem
que ganhar a vida”. E completa: “Nem todas tem a sorte de ganhar a vida e
conciliar com a militancia. [...] Grande parte das PLPs que se destacaram tinham
tempo para atuar”.

Quando perguntado a entrevistada sobre a maior frustracdo, esta afirma
que foi em relacdo a politica. “Toda vez que entra um governo assume, ele
destréi tudo que foi feito pelo outro. Nao respeitam o que foi aprendido, o que
foi construido”.

Simone, ao retratar a atualidade, afirma que o respeito e reconhecimento
das PLPs tém diminuido, pois o trabalho nas comunidades nao é mais visto,
principalmente com o fechamento dos SIMs nos bairros. Nos anos anteriores,
segundo a entrevistada, o Poder Publico percebia o poder politico das PLPs
dentro da comunidade: “Se nos tratassem mal e a gente chegasse numa reunido
do CROP [grupo que se retne toda semana no bairro para discutir sobre
seguranca, saide, educacao, etc.], eles estavam ‘ferrados’. [...] Eles tinham medo
da gente”.

Ressaltou que, em todos os 21 anos de atuagdo como PLP, a pauta
relacionada a mulher nunca foi prioridade na promocao de politicas ptublicas
e todas as conquistas sociais foram tidas com muita reivindicagdo. Lamentou
a extingao da Secretaria de Politica para as Mulheres do Governo estadual, que
foi transformada em um departamento dentro da Secretaria de Justica e Direitos
Humanos.

Acerca da confiabilidade na justica, enquanto as novas PLPs ainda nao
sabem lidar com a contradicdo de ndo confiar na justica e ao mesmo tempo
orientar mulheres que estdo em situagdo de violéncia a procurar os seus direitos
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via sistema de justica por meio da dentincia dos agressores, Simone conseguiu
contornar essa situagdo através da sua experiéncia. Segundo ela, desempenha o
papel de PLP ao orientar mulheres, mas sempre diz que a dentincia pode nao
resolver, mas é o caminho, hd uma chance. Argumenta que, se nao leva justica
para a mulher, pelo menos “engrossa o caldo” das estatisticas sobre a violéncia
doméstica para dizer que isso existe.

A ultima entrevistada é Joana D’ Arc.

A questao levantada por Joana retrata o verdadeiro sentido do termo
juridico:
Depois do curso comecei a perceber coisas que antes
passava despercebido sobre legalidades e a quem se
dirigir diante de uma necessidade ou problema. Sei que
posso ganhar um briga com a citagdo de um artigo da
lei ou da Constituigdo.

Joana compde duas categorias de PLPs elencadas por Simone: transformou
a sua vida e ainda atua na comunidade até os dias de hoje.

Depois de fazer o curso me senti muito mais segura e
completa para minha trajetéria de vida. As mudancas
na minha vida foram muito mais seguras. Tive mais
certeza do que queria. Pude expressar melhor meus
pensamentos. Recebi formacao rigida dos meus pais que
sdo de outra geragdo. Cresci no interior, minha familia
me permitiu estudar, mas tinha regras machistas dentro
da minha formacao familiar e uma delas é a submissio
ao marido e a gente traz isso para casamento. Depois
que fiz o curso me libertei disso. Transformei minha
relacdo. Tive que me separar e depois retomei a mesma
relagdo, mas desta vez de parceria. O curso de PLPs me
deu coragem de mudar. Consegui fazer a minha defesa
do meu direito como mulher dentro da minha familia.

Joana é uma das poucas PLPs que ja possuia formacao académica
incompleta. Cursou Pedagogia, porém nao concluiu. No entanto, a entrevistada
afirma que saber reivindicar direitos “nao é questao académica, é conhecimento
direcionado”.

Sobre a sua atuagao como PLP, afirma que
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no inicio os homens achavam que as PLPs queriam
separar os casais, que a gente ndo queria as mulheres
com os maridos. [...] Nos colocamos em risco na época.
Corremos riscos. Chegou a ir homens na porta do SIM
e queriam saber: “Quem sao essas mulheres que estao
botando coisas na cabeca da minha mulher?”.

Quanto a questdo da violéncia doméstica, ressaltou a dificuldade de lidar
com a delegacia da Restinga: “Foi dificil convencer a delegacia que as mulheres
que denunciam violéncia doméstica mereciam crédito no que falavam”.

Simone também ja havia retratado essa dificuldade:

Aprendemos no curso que o que o juiz leva em conta
ndo é a fala da mulher na audiéncia, mas no que ta na
ocorréncia. As delegacias ndo registravam de forma
correta a ocorréncia. As PLPs tentaram resolver isso.
Quando a delegacia ndo registrava direito, um grupo
de PLPs iam falar com o delegado para dizer que
a ocorréncia ndo estava certa. A forma que eles se
expressavam na ocorréncia ndo dava importancia para
o que a mulher dizia. Eles tinham uma “férmula”.

Foi a partir dessas a¢des que Joana afirma ter comecado a construcao de
uma rede na Restinga: Policia Civil, Policia Militar, Assisténcia Social e alguns
juizes. No entanto, ao comparar o ano de 1994 até entao, analisa que o trabalho
das PLPs é reconhecido por instituicdes do Governo, mas ainda falta um
reconhecimento oficial. O projeto pensado para as promotoras ndo avangou, que
seria a transformacdo das PLPs em politica ptiblica para que se tornem “agentes
comunitérias de justica”. Segundo Joana, “o trabalho que fazemos tem pessoas
no Estado para fazer, mas nao sdo preparadas. Fazermos trabalho voluntario.
A gente fomenta os servicos publicos que ja existem”. Apesar da ideia, Joana
reconhece que poderd haver um engessamento do projeto das PLPs caso haja
incentivo governamental.

3.2 CASTELO ADENTRO

E significativo o impacto que uma formagao em direitos provoca em uma
mulher que tem a sua trajetéria pessoal marcada por injusticas e que vivencia
as desigualdades. Essas desigualdades ndo sdo sofridas apenas no plano
econdmico, mas também por meio de uma hierarquia de género provocada pelo
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machismo que, ainda nos dias de hoje, apos avancos histéricos de conquista das
mulheres por igualdade nos espaco, ainda estd entranhado na nossa cultura.
Os riscos enfrentados pelas PLPs mais experientes, quando, na década de 90,
tentavam mostrar as mulheres alternativas a vida submissa que levavam, mostra
que o curso de formagdo em direitos rompia com o paradigma estabelecido na
comunidade - onde o tnico direito das mulheres era procriar e cuidar da prole -
e ameacava a hegemonia masculina, que até entdo ndo era questionada. Propor
igualdade de direitos na relagdo conjugal desestabilizou muitos casamentos e
tantos sucumbiram diante dessa nova situagao. Falar de direitos para um grupo
de mulheres sem perspectiva social é abrir caminho para a superacao, e, como
lembrou Simone, mesmo que a mulher ndo atue na comunidade, ela provocara
uma revolugdo dentro de casa.

A busca de uma mudanca de paradigma nas relagdes entre homens e
mulheres, a partir da compreensdo de igualdade de direitos e feminismo, fez
com que essas mulheres mudassem a relacao com os filhos na tentativa de que
0s mesmos nao reproduzissem o que as suas maes aprenderam a combater, o
machismo.

Outro elemento importante conquistado por essas mulheres e reforcado
com as nogdes de direito diz respeito ao fortalecimento das articulagdes politicas.
Empoderadas® com a Constituicdo e o conhecimento de leis, conseguiram mais
éxito em negociacdes com 6rgaos publicos ou reivindicando direitos, como bem
lembrou Joana que disse saber ter vantagem em uma “briga” quando sabia
mencionar na discussao o artigo de lei ou da Constituigdo Federal.

Inegavel a contribuicao do curso para fortalecer o espirito comunitério
entre as mulheres formadas. As PLPs sao um grupo de mulheres que estao sem-
pre conectadas entre si, passando umas as outras informagbes sobre
acontecimentos na cidade. Essa rede criada por elas propicia uma melhor
articulacdo das estratégias para o acompanhamento das a¢des do Poder Pablico
em torno do tema das mulheres. Um exemplo disso é a macica e ativa participacao
de promotoras em reunides abertas de conselhos municipais.

Enfim, ao longo de todos os 21 anos de existéncia, as PLPs com as
contribuicdes da ONG Themis vém realizando um espetacular trabalho no
campo do Direito, sem mesmo nunca terem sentado nos bancos universitarios.

% O termo empoderamento utilizado no texto ndo se trata de delegacdo de poder a mulher, e sim
propicié-la a descobrir o seu proprio poder, que seja capaz de fazé-la superar a sua condicdo de
vulnerabilidade.
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Os saberes compartilhados pelas PLPs advém da experiéncia de vida de cada
uma, somada a uma formacao voltada especialmente para as mulheres, com as
suas especificidades, e levando em consideracao a realidade das comunidades
onde estdo inseridas.

CONSIDERACOES FINAIS

Impossivel ndo perceber a acdo transformadora do Projeto PLPs
sem buscar as origens do Direito - eminentemente masculino e elitista - e a
necessidade de populariza-lo. Desse modo, foi necessario fazer uma sintese
histérica para problematizar a existéncia de um Direito alinhado aos mais
abastados financeiramente, forjado ainda no Brasil Imperial, onde os magistrados
portugueses, donos de terras e bacharéis filhos de coronéis teciam a trama que
resultou no distanciamento do sistema de justica da populagdo mais pobre.

Apesar de o conhecimento juridico estar confinado nos “castelos”
das Faculdades de Direito, a sua apropriagdo se torna fundamental para a
construcao da cidadania e garantia do exercicio dos direitos. Por esse motivo,
esse conhecimento deve ser democratizado, ou seja, levado a todas as camadas
sociais para que as pessoas possam dele se apropriar com o objetivo de superar
situacoes de violacoes de direitos e facilitar o acesso a justica.

A academia ndo detém o tnico saber verdadeiro, tampouco o monopolio.
O conhecimento também se constréi no dia a dia com as experiéncias vivenciadas,
potencializando-se na troca de saberes nao formais, produzindo outras formas
de conhecimento. Desse modo, as ideias freirianas, mais do que nunca, devem
ser trazidas para o mundo juridico como forma de trabalhar a educacao juridica
entre os populares. E, nesse momento, a Universidade deve assumir para si um
papel fundamental: propiciar aos académicos de Direito mais do que a prética
juridica, mas a interacdo do mesmo com as comunidades, por meio de projetos
locais que propiciem um envolvimento juridico-politico. Juridico, para atuar
quando ha visivel demanda, e politico, no sentido de o estudante perceber a
interseccao do Direito nas atividades comunitarias e contribuir de forma a usar
o conhecimento académico em aprendizagem para auxilid-las. Somente assim
a academia conseguira formar profissionais “desencastelados” em ideias e
posturas.

Ja existem praticas que permitem aproximar grupos minoritarios do
Direito. E o presente trabalho procurou trazer a experiéncia das promotoras
legais populares, idealizado pela ONG Themis, mas que se espalhou por todo
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o Pais. Nesse processo, que envolve a educagdo juridica popular, se trabalhou
com grupos de mulheres em situagdo de vulnerabilidade. Nesse espaco ocorre
um verdadeiro “intercAmbio” entre os operadores do Direito e as moradoras da
periferia, e, por esse motivo, é um dos pontos que merece destaque no trabalho.
No entanto, muitos magistrados ou advogados que aceitam participar desses
espagos comunitarios ja sdo, de alguma forma, alinhados a causa popular e se
envolvem em discussdes sobre a realidade das vilas. Resta-nos questionar sobre
a eficacia da ideia de aproximagdo do sistema de justica da periferia quando os
profissionais trazidos a vila ja assumem o compromisso de maior presenca junto
a esses grupos minoritarios.

De outra banda, a interacdo de mulheres em situacao de vulnerabilidade
com o Direito propicia uma absorc¢ao de conceitos antes considerados alienigenas
a sua realidade. Quando o curso de PLPs é pensado de modo a abordar temas
de direito que estdo presentes no dia a dia dessas mulheres, mais por violagoes
do que por exercicio desse direito, deparamo-nos com uma experiéncia exitosa,
pois, como referido em vérios momentos no trabalho, o conhecimento gera
empoderamento, propiciando que essas mulheres busquem solucdes para as
injusticas na sua comunidade.

As PLPs entrevistadas demonstraram respostas criticas a questoes
relacionadas ao funcionamento do Estado, nas trés esferas de poder, e,
principalmente, ao Direito. No entanto, uma questdo chama a atengao: enquanto
as novas PLPs tem internalizado a fun¢do de multiplicadoras de cidadania,
levando informagdes de acesso a justica e direitos a outras mulheres, as PLPs
experientes ultrapassaram esse marco e passaram para o campo politico, uma
vez que atuam no nivel da reivindicagao pela criagdo do Direito, ou seja, na luta
por politicas ptblicas voltadas as mulheres.

Ainda assim, arrisca-se afirmar que as praticas da sociedade civil,
em especial o programa de formacdo de PLPs, somado a sua atuagdo, vem
contribuindo, de fato, para a desconstrucao da légica do monopélio do saber
juridico, aproximando o Direito das camadas populares e transformando
mulheres vulnerdveis em protagonistas de sua prépria histéria.
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