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APRESENTACAO

Caros leitores,

A Revista do Ministério Publico de Goias, ora publicada
na versao impressa e eletrénica, encerra as publicacbes do ano
de 2014 e registra uma expressiva participagdo de membros da
Instituicdo, assim como a contribuigdo valorosa de juristas, pro-
fessores, estudantes e profissionais da area do Direito.

Com o passar do tempo, a Revista do Ministério Publico
de Goias, que completa dezenove anos em 2015, vem conquis-
tando seu espaco entre as publicagdes cientificas de relevo em
ambito nacional, no que tange a disseminacgéo de conhecimentos
juridicos.

A cada edicdo, a publicacao solidifica a proposta de ser
um instrumento de aprimoramento cultural e espaco de discus-
sdes relevantes.

O diadlogo com a academia proporciona um enriqueci-
mento do conteudo, apresentado para somar-se as demais publi-
cacdes que, igualmente, propiciam amadurecimento profissional
e contato com diferentes abordagens sobre temas juridicos.

A Escola Superior comemora a evolugao editorial da Re-
vista do Ministério Publico de Goias, uma construgdo de quase
duas décadas, edificada pelas ricas contribuicdes dos autores e
olhar diferenciado de seu Conselho Editorial.

Boa leitura e um Feliz 2015.

Ana Paula Antunes Vieira Nery
Promotora de Justica
e diretora da ESMP-GO

Goiania, Brasil, dezembro de 2014.
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DIREITO PUBLICO
PUBLIC LAW

DERECHO PUBLICO

Foi o Art Déco que inspirou os primeiros prédios de Goidnia, assim como sua
antiga Estacdo Ferrovidria, que possui, ha drea interna principal,
murais de frei Nazareno Confaloni, introdutor do modernismo em Goids.

Durante mais de vinte anos serviu como estacao ferrovidria de Goidnia
sendo desativada na década de 1970.




Reuder Cavalcante Motta’

A OBRIGAGAO JUDICIAL DE CONCRETIZAGAO
DE POLITICA PUBLICA NAO AINDA
PREVISTA NAS LEIS ORGAMENTARIAS

THE JUDITIAL OBLIGATION OF EXECUTING A PUBLIC POLICY
NOT YET INSERTED IN THE PUBLIC BUDGET LAWS

LA OBLIGACION LEGAL DE CONCRETIZAR UNA POLITICA PUBLICA
AUN SIN PREVISION EN LAS LEYES DE PRESUPUESTO

Resumo:

Trata o artigo da obrigacéo de concretizagéo de politica publica sur-
gida a partir de deciséo judicial emergente de agéo civil publica. O
autor justifica a possibilidade do ajuizamento de agéo coletiva que
tenha por objeto a concretizagdo de uma agao governamental indi-
cada pelo autor legitimado para a propositura da a¢do. Discorre
sobre o argumento da reserva do possivel e a garantia do minimo
essencial ao lado de alguns direitos sociais constitucionais. E ana-
lisada a posicdo exarada pelos ministros do Supremo Tribunal Fe-
deral em dois julgados: ADPF 45 e RE 410.715 AgR. Avancga na
proposta de solugbes ao sistema ao discorrer sobre a liquidagdo e
o cumprimento de sentengas proferidas em acbes dessa natureza,
com o enfrentamento das implicagbées necessarias a harmoniza¢ao
dos julgados com as leis orgamentarias a que esta submetido o
poder publico.

Abstract:

The present paper treats the obligation of executing a public policy
which is raised from judicial decision provoked by a civil public ac-
tion. The writer justify the possibility of proposing of this collective
action which intends the concretion of a government action indicated
by legal legitimated plaintiff. The principle of possible of reservation

"Mestre em Direitos Coletivos e Fungéo Social do Direito pela Universidade de Riberdo
Preto - UNAERRP, especialista em Contas Publicas pela Universidade Estadual de Minas
Gerais - UEMG e pds-graduando em Contabilidade e Auditoria para o Setor Publico pela
Universidade Catolica de Goias - UCG/IPECON-GO. Promotor de Justica do MP-GO.



and the guaranty if an essential minimum are presented side by side
some constitutional social rights. It is analyze the position expressed
by the judges of Brazilian Supreme Court (STF) in two judgments:
ADPF45 and RE410.715 AgR. He advances in proposing solutions
to the juridical system when they write about liquidation and accom-
plishment of judgments given in actions of this nature and expose
the necessary implications to the harmony of those judgments with
legal, budget laws and financial questions of public power.

Resumen:

El articulo trata sobre la obligacion de aplicar la politica publica que
surge de la decision judicial emergente de accion civil publica. El
autor justifica la posibilidad de interponer una accion colectiva que
tenga por objeto la aplicacion de una accion gubernamental indicada
por el autor legitimado para la interposicion de la accion. Discute
sobre el argumento de la reserva del posible y la garantia del minimo
esencial al lado de algunos derechos sociales constitucionales.
Analiza la posicion elaborada por los ministros de la Corte Suprema
en dos juzgados: ADPF 45y RE 410.715 AgR. Avanza en la pro-
puesta de soluciones para el sistema al discurrir sobre la liquidacion
y el cumplimiento de sentencias dictadas en este tipo de acciones,
como el enfrentamiento de las implicaciones necesarias para la ar-
monizacion de los juzgados con las leys presupuestarias a que se
somete el poder publico.

Palavras-chaves:
Acéo civil pablica, politicas publicas, obrigagdo de fazer do Es-
tado, reserva legal e minimo essencial, orcamento publico.

Keywords:
Civil public action, public policies, State obligation of doing, legal
reserve and essential minimum, public budget.

Palabras clave:

La accion civil publica, las politicas publicas, las obligacién de
hacer del Estado, la reserva legal y el minimo imprescindible, el
presupuesto publico.
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INTRODUGAO

Ha n&o muitas décadas, prevaleceu em nosso ordenamento
juridico a dominante e inflexivel posicao de nossos tribunais de que
politicas publicas eram questdes a serem definidas exclusivamente
pelos governantes do momento. Contudo, a partir da Constituicao
de 1988, e com ela o surgimento do Estado Democratico de Direito
no pais, com a insisténcia dos atores sociais, em especial o Ministério
Publico brasileiro, em perquirir em juizo que o Poder Executivo — da
Unido, Estado-membro e Municipio — concretizasse direitos sociais
elencados na Carta Politica de 1988, um novo cenario surgiu. Em-
bora, ainda se tendo poucas agdes julgadas no sentido de que o
Poder Publico concretize politica publica ndo idealizada por seus mo-
mentaneos governantes, tal possibilidade ja é real, fortalecida a tese,
principalmente porque sobre o tema ja se manifestou o Supremo Tri-
bunal Federal, especialmente na ADPF 45 e no RE 410.715 AgR.
Nao abordamos, aqui, sobre as exigéncias de, por exemplo, fornecer
remeédio a determinado cidadao, porque decisdes desta natureza,
expedidas aos milhares em todo o pais, ndo verdadeiramente ino-
vam as politicas publicas de um ente da federacao, pois se tratam
de ampliagao de politicas ja existentes.

Ousa o artigo tentar contribuir naqueles casos em que, nao
constando nas leis orcamentarias do ente publico, por exemplo, pre-
visdo para a construgéo de uma escola ou creche, o Poder Judiciario
0 obriga a sua realizagcdo em determinado prazo. Por forca de um
comando judicial, se exige o cumprimento de uma obrigacéo de fazer
a modificacao da lei orcamentaria, eventualmente da lei de diretrizes
orcamentarias e do plano plurianual de um ente publico para que um
novo projeto seja criado e, além disso, que se o faga cumprido no
prazo estipulado pelo juiz. Constatada a possibilidade de acolhimento
de tal pretensao, desvela-se 0 modo como no sistema processual
civil deve ser manejado para atender as necessidades dessas novas
demandas.
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INTERESSES DIFUSOS E POLITICAS PUBLICAS

Interesses difusos tém conceito legal no Cédigo de defesa
do Consumidor, Lei 8.078/1990, artigo 81, I, nos termos seguintes:
“[...] assim entendidos, para efeitos deste cadigo, os transindividuais,
de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas
e ligadas por circunstancias de fato”. Ricardo Barros Leonel (2003,
p. 99) os define como “interesses que se referem a grupos menos
determinados de pessoas, entre as quais inexiste um vinculo juridico
ou fatico muito preciso, possuindo objeto indivisivel entre os mem-
bros da coletividade, compartilhavel por um numero indeterminavel
de pessoas”.

Maria Paula Dallari Bucci (2006, p. 39) desenvolveu conceito
de politica publica como:

Politica publica é o programa de agao governamental que resulta
de um processo ou um conjunto de processos juridicamente re-
gulados — processo eleitoral, processo de planejamento, processo
de governo, processo orgamentario, processo legislativo, processo
administrativo, processo judicial — visando ordenar os meios do
Estado e as atividades privadas, para a realizagdo de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados. Como tipo
ideal, a politica publica deve visar a realizagdo de objetivos defini-
dos, expressando selegéo de prioridades, a reserva dos meios
necessarios a sua consecucgao e o intervalo de tempo em que se
espera o atingimento dos resultados.

Mais sucinta é a conceituacdo de Fernando Aith (apud
BUCCI, 2006, p. 232), que considera “[...] politica publica a atividade
estatal de elaboracao, planejamento, execucao e financiamento de
acoes voltadas a consolidagéo do Estado Democratico de Direito e
a promogao e protecao dos direitos humanos”. Enfim, uma politica
publica & um fazer do Estado, precedido de planejamento.

E certo, pois, que legitimos interesses transindividuais de
pessoas ligadas por uma circunstancia de fato (interesses difusos)
podem ser alcangados por meio de um fazer do Estado, ou seja, de
uma politica publica. Esta politica publica pode ser provocada, por
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exemplo, por meio de influéncia dos atores sociais no convencimento
dos governantes para a concretizagdo dos interesses da comuni-
dade. E o que pode ser alcancado, por exemplo, nas audiéncias pu-
blicas de definicao de orgamentos participativos ou por lobbies de
grupos frente aos governantes. Nesses casos, ha consenso entre os
interesses transindividuais das pessoas e o Estado, por meio de seus
governantes. Mas nem sempre este consenso é possivel. Ao con-
trario, ordinaria é a existéncia de conflitos entre as prioridades dos
governantes e administrados, em especial com as minorias sem ca-
pacidade de influéncia nas definicbes das politicas publicas ante a
falta de poder politico ou econémico.

Instaurado, pois, um conflito entre interesses difusos afetos
a uma comunidade carente da concretizagéo de uma politica publica
e o desinteresse manifesto ou decorrente de inércia de um ente pu-
blico, expresso por meio de seus governantes, pode se valer a co-
munidade do manejo de uma acéo judicial, provocando o Poder
Judiciario a solucionar o impasse surgido.

DA AGAO CIVIL PUBLICA E SEU OBJETO

A agéo civil publica € um tipo de agéo judicial com previsao
constitucional no artigo 129, nos termos seguintes:

Artigo 129. S&o fun¢des institucionais do Ministério Publico:

[...]

[ll — promover o inquérito civil e a agao civil publica, para a prote-
¢ao do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos;

Embora prevista a constituicao como agao exercitavel pelo
Ministério Publico, é pacifico o entendimento de que em face a exis-
téncia de um microssistema de processo coletivo formado pela Lei
7.437/1985 e pela Lei 8.078/1990 (Cdodigo de Defesa do Consumidor-
CDC), em razdo de que, além do Ministério Publico, outros entes
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legitimados no artigo 82 do CDC' também podem promové-la.

O artigo 3° da Lei 7.437/1985 expressa e delimita o objeto
da Acao Civil Publica, verbis: “Artigo 3° - A acao civil podera ter por
objeto a condenacéo em dinheiro ou o cumprimento da obrigacao
de fazer ou néo fazer”.

José dos Santos Carvalho Filho ensina que é opc¢ao do autor
da acao civil publica indicar no objeto da acao, em seu pedido, qual a
tutela que requer (condenagao em dinheiro ou cumprimento da obri-
gagao de fazer ou nao fazer), havendo casos, entretanto, em que ape-
nas um dos tipos de tutela é possivel, por circunstancias faticas, e
outros em que se € possivel cumular ambos os pedidos. E arremata:

O que se pode ter como certo é que a Lei n. 7.347/85 admitiu dois
tipos de tutela — a tutela repressiva e a tutela preventiva. Quando
a sentenga condena o réu a indenizagéo em dinheiro, esta comu-
mente reprimindo a agao ou omissao causadora do dano. Em ou-
tras palavras, tem-se que o dano ja ocorreu, e nesse caso a tutela
é repressiva. Se a condenagéo obriga o réu a fazer ou a n&o fazer,
esta prevenindo a ocorréncia do dano (se este ainda n&o foi cau-
sado) ou, ao menos, evitando que a conduta ilegitima prossiga
dando causa a ele. A tutela aqui sera evidentemente preventiva no
que se refere a novos danos, sem embargo, como € claro, de haver
certo conteudo repressivo no que tange a eventual comportamento
danoso ao anterior. (CARVALHO FILHO, 1995, p. 46-47)

"CDC. “Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo Unico, sdo legitimados concorrente-
mente: | — o Ministério Publico; Il — A Uni&o, os Estados,os Municipios e o Distrito Fe-
deral; Ill — as entidades e 6rgdos da Administragdo Publica, direta ou indireta, ainda
que sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses
e direitos protegidos por este codigo; IV — as associacdes legalmente constituidas ha
pelo menos um ano e que incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interes-
ses e direitos protegidos por este cédigo, dispensada a autorizagdo assemblear. [...]"
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DA LEGITIMIDADE DO ESTADO PARA FIGURAR NO POLO PAS-
SIVO DE OBRIGAGAO DE FAZER

Sobre os legitimados para figurar no polo passivo de agao
civil publica, ensina-nos Hugo Nigro Mazzilli (2003, p. 178):

No sistema das Leis 7.347/85, 7.853/89, 7.913/89, 8.069/90 e
8.078/90, enquanto é taxativo o rol de legitimados ativos, ja quanto
a legitimacao para o pdlo passivo ndo ha condi¢cdes especiais:
qualquer pessoa, fisica ou juridica, pode ser parte passiva na agéo
civil publico. O causador do dano a um dos interesses de que
cuida a Lei da Agao Civil Publica pode ser tanto o particular quanto
o Estado, tanto pessoa fisica como pessoa juridica. Pode mesmos
ser legitimado passivo quem que tivesse o dever juridico de evitar
a leséo.

No mesmo sentido, Hely Lopes Meirelles (2006, p. 186):

Alegitimacao passiva estende-se a todos os responsaveis pelas si-
tuacOes ou fatos ensejadores da agao, sejam pessoas fisicas ou ju-
ridicas, inclusive as estatais ou autarquicas ou paraestatais, porque
tanto estas como aquelas podem infringir normas de protegéo ao
meio ambiente ou ao consumidor, incidindo na previséo do artigo 1.°
da Lei 7.347/85, e expondo-se ao controle judicial de suas condutas.

Também expressa o Ministro José Delgado que: “A Admi-
nistragdo Publica pode figurar no pdlo passivo da agao civil publica
e até ser condenada ao cumprimento de obrigagao de fazer ou deixar
de fazer” ( STJ, DJU, 17.11.97, p. 59456, AGA 138911-GO)

Como se observou do exposto até aqui, de fato a acao civil
publica se presta como instrumento processual para a provocagao
da jurisdicéo, a fim de dirimir um conflito em que uma comunidade
intenta ver realizado um fazer do Estado.

15



DA EFICACIA E SINDICABILIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS

O Predmbulo da Carta Politica de 1988 exalta o0 nosso Estado
como destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e possuidor
de valores supremos como a construcao de uma sociedade fraterna:

NOs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Na-
cional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na
ordem interna e internacional, com a solugéo pacifica das controvér-
sias, promulgamos, sob a protecao de Deus, a seguinte CONSTI-
TUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

Ja no artigo 1°, inciso lll, exorta-se a dignidade humana da
pessoa humana como um de seus fundamentos.

Art. 1° ARepublica Federativa do Brasil, formada pela unido indis-
soluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
[..]

Il — A dignidade da pessoa humana;
Direitos sociais sao:

[...] prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou in-
diretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibi-
litam melhores condicdes de vida aos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a igualizacdo de situagbes sociais desiguais.
(SILVA, 2005, p. 286)

O artigo 6° da Constituicao inicia o capitulo dos Direitos So-
ciais nos termos seguintes:

Art. 6° Sao direitos sociais a educacao, a salde, o trabalho, o lazer,

a seguranca, a previdéncia social, a protecéo a maternidade e a in-
fancia, a assisténcia aos desamparados, na forma da Constituicao.
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Além do artigo 6°, a Constituicao de 1988 revela-nos outras
normas enunciadoras de direitos sociais como, por exemplo, os ar-
tigos 1442, 1963, 2034, 2055, 2268, 2277 e 2308.

O Supremo Tribunal Federal ja deixou assentado que exis-
tem normas definidoras de direitos e garantias fundamentais mesmo
fora do elenco do artigo 5° da Constituicao, inteligéncia da ADIN n.
939-7, Pleno, Rel. Min. Sydney Sanches, DJ 18/03/94 (inconstitucio-
nalidade da EC n. 3). Entre estes outros direitos, de forma pacifica
na doutrina, se encontram os direitos sociais indicados e anterior-
mente compilados, eis que inseridos entre os direitos fundamentais,
chamado inclusive de direitos fundamentais sociais por alguns.

A Constituicdo da Republica, no paragrafo segundo do ar-
tigo 5°, expressa que “as normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais tem aplicagcao imediata”.

Encontra-se consagrado, em Direito Constitucional, o prin-
cipio de interpretacao constitucional, conhecido como o principio da
maxima efetividade. Conforme J. J. Canotilho (1997, p. 1208), pode
ser formulado da seguinte maneira:

2 Art. 144. “A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de
todos, é exercida para a preservagao da ordem publica e da incolumidade das pes-
soas e do patriménio [...]".

3Art. 196. “A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdémicas que visem a redugao do risco de doenga e de outros agravos
€ 0 acesso universal igualitario as agbes e 0s servigos para sua promogao, protecao
€ recuperagao’.

4 Art. 203. “A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independen-
temente de contribuicdo a seguridade social, [...]".

5Art. 205. “A educacéo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promo-
vida e incentivada com a colaboragao da sociedade, visando ao pleno desenvolvi-
mento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para
o trabalho”.

6 Art. 226. “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. [...] § 8°.
O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a inte-
gram, criando mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de suas relagoes”.

7 Art. 227. “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagao, a
educacéo, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liber-
dade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao”.

8 Art. 230. “A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas
idosas, assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade
e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida”.
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a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior
eficacia lhe dé&. E um principio operativo em relacgo a todas e quais-
quer normas constitucionais [...] sobretudo invocado no ambito dos
direitos fundamentais (no caso de duvidas deve-se preferir-se a in-
terpretagéo que maior eficacia reconhega aos direitos fundamentais.

Nos trechos legais colacionados, na linha de interpretacao
da maxima efetividade, ha de se ter plena eficacia daquelas normas
enunciadoras de direitos sociais, de modo a permitir em plenitude
que o fim pretendido pelo legislador seja alcancado.

Luis Roberto Barroso tratou da efetividade das normas
constitucionais dizendo que ela significa a realizagdo do Direito, o
desempenho concreto de sua fungao social. Por seu turno,

a efetividade das normas depende, em primeiro lugar da sua efi-
cacia juridica, da aptidao formal para incidir e reger situages da
vida, operando seus efeitos que Ihe s&o proprios. [...] Se o efeito
juridico pretendido pela norma for irrealizavel, nao ha efetividade
possivel. Mas esta seria uma situagdo anémala em que o Direito,
como criagdo racional e légica, usualmente ndo incorreria. [...] 0
Direito existe para realizar-se. O Direito Constitucional ndo foge a
este designio. (BARROSO, 2003, p. 84)

Portanto, da ligido de Luis Roberto Barroso concluimos que
s0 a efetividade da norma e o efeito juridico pretendido irrealizavel é
gue nao podem ser vindicados em favor de seu beneficiario as portas
do Poder Judiciario. E o que se reafirma no trecho a seguir:

[...] direito é direito e, ao angulo subjetivo, ele designa uma espe-
cifica posicéo juridica. Nao pode o Poder Judiciario negar-lhe a
tutela, quando requerida, sob o fundamento de ser um direito ndo
exigivel. [...] Logo, somente podera o juiz negar-lhe o cumprimento
coercitivo no caso de impossibilidade material evidente e demons-
travel, pela utilizagdo de uma interpretacéo sistematica influen-
ciada pela teoria geral do Direito. Fundar-se-ia em um raciocinio
estruturado de forma assemelhada a esta: a Constituicao esta no
vértice do sistema juridico. O sistema juridico & um sistema logico.
Uma regra que preceitue um fato que de antemao se saiba irrea-
lizavel, viola a l6gica do sistema, N&do pode portanto, integra-lo va-
lidamente. (BARROSO,2003, p. 116 )
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Marcos Masselli Gouvéa (2003, p. 99) afirma que prefere
nominar os direitos sociais como direitos prestacionais. “Portanto, na
medida em que os direitos sociais forem fundamentais, valera para
eles a norma expressa que prevé aplicacao imediata”. Colocando-
se em uma posi¢ao moderada, o autor (idem, p. 257) preleciona que:

Perfilhando-se em uma posic¢ao intermediaria, parece correto afir-
mar que certos direitos podem subsumir-se a categoria dos direi-
tos fundamentais, mas apenas na medida em que correspondam
a condigdes minimas de existéncia condigna (minimo existencial).
Assim, dentro destes limites, o preceito insculpido no art. 5.2, § 1.°,
torna-se estreme de duvidas a sindicabilidade destes direitos.

Mesmo nos casos em que

a Constituicdo nao estabelece claramente um determinado pata-
mar de qualidade de uma prestagéo (por exemplo, quando estatui
que o Estado ‘desenvolvera programas’ visando a um determi-
nado fim, sem especificar detalhes destes programas), ha a pos-
sibilidade de sindicar-se o dispositivo, a fim de que, ao menos,
alguma prestagéo seja oferecida, e numa extenséo dotada de um
minimo de eficiéncia. (idem, p. 98 )

Portanto, havendo uma relagao juridica material entre os su-
jeitos indeterminados substituidos processualmente pelos legitima-
dos a propositura da A¢ao Civil Publica e o ente publico, em face ao
dever deste, advindo de direito social, normatizado constitucional-
mente e em outros diplomas, perante aqueles de realizar politicas
publicas a fim de resguardar os direitos sociais daqueles. Havendo
legitimidade ativa e passiva na relagao juridico-processual e adequa-
¢ao da acao civil publica para, em tese, condenar o ente publico a
uma obrigacao de fazer, tem-se que o pedido & juridicamente possi-
vel e pode ser apreciado pelo Poder Judiciario.

A possibilidade juridica de se reivindicar em juizo a concre-
tizacdo de uma politica publica ja encontra respaldo em iniUmeros
julgados no Superior Tribunal de Justica. Destacamos o trecho a se-
guir, extraido de varias ementas de julgados relatados pelo Ministro
Luiz Fux, na primeira turma, que bem resume o atual pensamento
daquele tribunal:
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Embora inquestionavel que resida, primariamente, nos Poderes
Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar po-
liticas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario,
ainda que em bases excepcionais, determinar,especialmente nas
hipéteses de politicas publicas definidas pela prépria Constituigéo,
sejam estas implementadas, sempre que os 6rgaos estatais com-
petentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que
sobre eles incidem em carater mandatério,vierem a comprometer,
com a sua omissao, a eficacia e a integridade de direitos sociais
e culturais impregnados de estatura constitucional.®

Mas nao s6 o STJ tem enfrentado a questao. Adiante se-
guem novas analises da doutrina e da posi¢ao do Supremo Tribunal
Federal quanto ao mesmo tema.

DOS ARGUMENTOS DA RESERVA DO POSSIVEL E DO MINIMO
EXISTENCIAL

Tornou-se corriqueiro o confronto entre os argumentos do
minimo existencial e da reserva do possivel em decisdes que envol-
vam prestacoes positivas do Estado no que se refere ao cumpri-
mento dos direitos fundamentais impostos pela Constituicdo. Ha
defensores de toda sorte. Ha aqueles que afirmam que a realizacao
dos direitos fundamentais depende de politicas governamentais e,
portanto, nada poderia estabelecer o poder judiciario neste sentido,
visto que se deve obediéncia ao principio da separagao dos poderes.
Por outro lado, ha aqueles que afirmam que a reserva do possivel'°
nao poderia impedir a realizacao judicial de direitos indispensaveis a
assegurar um minimo existencial®'.

9 Ver REsp 753565/MS, REsp 736524/SP e REsp 718.203/SP.

0 Segundo Ingo Wolfgang Sarlet (2004, p. 282), a reserva do possivel surgiu na
Alemanha, no inicio dos anos 1980, onde “firmou-se jurisprudéncia no sentido de
que a prestacao reclamada deve corresponder ao que o individuo pode razoavel-
mente exigir da sociedade, de tal sorte que, mesmo em dispondo o Estado dos re-
cursos e tendo o poder de disposigdo ndo se pode falar em uma obrigagédo de
prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razoavel”.

" Segundo Gouvéa (2003, p. 409), o minimo existencial &€ o “complexo de interesses
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Percebe-se, facilmente, que o contraponto esta na questao
dos custos, que ndo se distancia da questdo da competéncia. Em
outras palavras, necessario se faz indagar se o judiciario teria com-
peténcia para determinar ao executivo prestagdes positivas no que
tange a efetivacao dos direitos fundamentais, dada a dificuldade or-
camentaria enfrentada na realizagao de politicas publicas; ou, se a
competéncia para a realizagado dos direitos fundamentais nao se res-
tringiria ao orgamento viabilizado pelo executivo quando da previséo
orcamentaria.

Certo é que a efetivagao dos direitos fundamentais esta dire-
tamente ligada a realizacao das politicas publicas, mas a tentativa de
priorizar a legislacao orgamentaria em detrimento de imposicoes e prio-
ridades constitucionais nos aproxima de um retrocesso no Estado De-
mocratico de Direito. Necessario se faz lembrar que neste tipo de
Estado ha garantias constitucionais inviolaveis e que para seu cumpri-
mento devem ser invocados principios basilares como a inafastabili-
dade do controle jurisdicional, a moralidade e a probidade
administrativa.

Neste sentido, Ingo Wolfgang Sarlet (2004, p. 430) conclui que

[n]Jo embate entre o paradigma do Estado Social intervencionista
e altamente regulador e a nefasta tentativa de implantar um Es-
tado minimalista a feicdo dos projetos globalizantes do modelo
econdmico e da ideologia neoliberal, o correto manejo da proibigao
do retrocesso na esfera dos direitos fundamentais sociais podera
constituir uma importante ferramenta juridica para a afirmagéo do
Estado necessario, do qual nos fala Juarez Freitas.

Levando em consideracao que o principal argumento utili-
zado pelos defensores da nao intervengao do judiciario nas politicas
publicas que se referem a direitos fundamentais é a separagao dos
poderes, faz-se necessaria a compreensao deste principio para que
nao haja interpretactes deturpadas de seu sentido. A separagéo, € a
nao divisdo, como afirmam alguns, de poderes surge como forte ar-
gumento contra o absolutismo no surgimento do estado liberal no sé-
culo XVIII. Ou seja, 0 que se quer preservar, ao pregar a necessidade

ligados a preservagdo da vida, a fruicdo concreta da liberdade e a dignidade da pes-
soa humana.”
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da separagao de poderes, € a ndo concentracdo de poder em um
S0 destinatario.

Montesquieu apenas defendeu a coexisténcia dos trés po-
deres de forma harménica entre si a fim de defender a liberdade de
respeito ao cidadao e a Constituicao contra as amarras de poder que
possam vir a impedi-las. Dessa forma, executivo, legislativo e judi-
ciario devem coexistir dentro do Estado, atuando com independéncia
entre si, mas, ao mesmo tempo, estabelecendo limites de atuacao
uns aos outros, pois, na concepgao classica, ndo ha separagao de
poderes valida sem o didlogo de um poder sobre o outro, harmoni-
zando o espaco de concretude das agdes estatais.

E neste sentido que surge como aparato ao principio da se-
paracéo de poderes o sistema de freios e contrapesos, segundo o
qual o exercicio de governo estatal se equilibra pelo controle de um
poder pelos outros. Tomemos alguns exemplos quando nos referi-
mos ao poder de veto que o executivo tem na orbita legislativa, ao
poder de controle das contas do executivo exercido pelo legislativo
€ ao poder de controle da constitucionalidade das leis e dos atos ad-
ministrativos exercido pelo poder judiciario em face aos outros.

Esta concepcao firmou de tal forma na construgdo do Es-
tado Moderno que ndo encontrou opositores de monta e, desse
modo, consolidou as sociedades democraticas. No entanto, o mo-
mento pelo qual as liberdades individuais foram erigidas ao absoluto
em detrimento de uma coletividade politica e social restou ultrapas-
sado. Levando em consideracao esta premissa, alguns juristas afir-
mam que tal principio, da forma pela qual foi concebido, restou
desprestigiado no mundo poés-moderno.

O principio perdeu pois autoridade, decaiu de vigor e prestigio.
Vemo-lo presente na doutrina e nas constituicdes, mas amparado
com raro proselitismo, constituindo um desses pontos mortos do
pensamento politico, incompativeis com as formas mais adianta-
das do progresso democratico contemporaneo, quando erronea-
mente interpretado, conduz a uma separacado extrema, rigorosa
e absurda. (BONAVIDES, 2003, p. 146)

Nao se trata de pregar a morte de tdo importante ponto ba-
silar do Estado Democratico de Direito, mas de reavalia-lo segundo
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os parametros do Estado pés-moderno consolidado, que ja ndo mais
enfrenta, em seu ambito, a ameaca de governantes déspotas. Area-
valiagédo tem por finalidade estabelecer novos parametros de “coo-
peragao, harmonia e equilibrio, sem nenhuma linha que marque
separacao absoluta ou intransponivel.” (idem, p. 147).

E nesta perspectiva de ideias que a intervencao do judiciario
nas politicas publicas se insere. O juiz ou o tribunal, ao interpretar a
norma juridica decidindo de forma responsavel, ndo ofende o princi-
pio secular da separacéo de poderes, visto que a viabilizagao de di-
reitos fundamentais s6 vem a corroborar com a concretude da ordem
juridica.

Celso Ribeiro Bastos, em estudo do direito comparado, no-
ticia a posicéo da Doutrina e Jurisprudéncia norte-americana, que
vai ao encontro do que aqui se discute:

[...] na doutrina americana, observa-se a tendéncia da jurisprudén-
cia dos tribunais inferiores € no sentido de n&o se restringir a proferir
a cassacao das providéncias editadas pelos dois outros poderes
(Legislativo e Executivo), mas de impor-lhes obrigacbes positivas,
reforgadas pela sangéo consistente em os préprios Tribunais as-
sumirem a responsabilidade pela execucéo do julgado. Tal juris-
prudéncia tem sido utilizada em casos de repercussdao mundial,
como o da deciséo proferida pela Suprema Corte Americana em
Brown vs Board of Education que versava sobre a superacéo da
segregacao racial nas escolas, tendo continuidade em outras de-
cisdes que exigiam ou determinavam a concretizagéo de reformas
em presidios. (BASTOS apud GEBRAN NETO, 2002, p. 187-188)

Nesta linha de ideias também noticia Marcos Maselli Gou-
veia (2003, p. 28) sobre o leading case norte-americano para o es-
tudo da sindicabilidade dos direitos prestacionais:

Se importantes autores do direito publico tém-se detido na formu-
lacdo de objecbes a sindicabilidade das situac¢des juridicas pres-
tacionais isto se deve a inegavel atualidade da tese que, assim
como criticos, granjeia defensores. A despeito dos obstaculos teo-
ricos e praticos que enfrenta, impende reconhecer que, em expe-
riéncias pioneiras levadas a cabo nas ultimas décadas, os direitos
prestacionais lograram reconhecimento judicial. Precedente em-
blematico foram os prison reform cases, movimento de reformas
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do sistema penitenciario empreendido pelo Poder Judiciario norte-
americano durante décadas de sessenta a noventa.

Até meados da década de sessenta, durante o periodo conhecido
como hands off era, reinava o hegemonico entendimento de que
descabia a Justiga imiscuir-se na gestao dos presidios, reservada
a discricionariedade do Poder Executivo. No ano de 1965, a Corte
Federal do Distrito Oriental de Arkansas, no caso Talley v. Stephens,
bruscamente deflagrou uma inversao daquela linha jurisprudencial,
ao declarar que certas condi¢des da colénia penal estadual de
Cummins Farm constituiam punig¢&o cruel e incomum, em desres-
peito a Oitava Emenda. No curso dos anos que se seguiram, a re-
ferida instituicao penitenciaria foi declarada inconstitucional em sua
totalidade, editando-se uma série de injunctions (espécie de provi-
mento mandamental) visando a completa reformulagéo do sistema
penal de Arkansas.

Iniciativas semelhantes logo se propagaram, primeiramente pelos
Estados do sul — onde as condi¢des carcerarias eram as piores — e
depois por todo o pais. Nos dez anos subseqientes (1965-1975),
prisdes de metade dos cinquienta Estados e a totalidade do sistema
carcerario de cinco Estados ja haviam sido reformulados pela atua-
¢ao dos juizes. Na década seguinte, a abrangéncia dos prison re-
form cases alcangava prisdes de trinta e cinco Estados e o inteiro
sistema penitenciario de nove outros. Em 1995, a American Civil Li-
berties Union (ACLU) estimava que, a excegado de Minnesota, New
Jersey e North Dakota, todos os Estados norte-americanos, assim
como o Distrito de Columbia, Porto Rico e llhas Virgens, haviam
sido atingidos pelo movimento das reformas. Mesmos naqueles trés
Estados virtuosos, ao menos alguma celas foram adaptadas em
decorréncia de ordens judiciais.

E de se notar que nos prison reform cases, juizes norte-

americanos, em postura progressista, tiveram atuagéo ativa na con-
cretizagao de direito, exatamente por haver violagao expressa de
texto constitucional relativo aos direitos humanos.

Ha também casos correlatos a Justica brasileira que nos re-

metem a esta discussao. Marcos Maselli Gouveia noticia julgado do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro que tratava de politicas publicas
na area da infancia e da juventude.
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No mérito, 0 argumento basico do apelante é o de ter a sentenca
violado o principio da independéncia entre os poderes, configu-
rando uma ingeréncia do Poder Judiciario na autonomia da Admi-
nistracdo Municipal. [...] € forgcoso reconhecer que o Judiciario,
quando atua no sentido de assegurar o cumprimento dos precei-
tos constitucionais, ndo interfere na autonomia municipal; apenas
exerce o seu poder de controle da legalidade da atividade admi-
nistrativa, eis que a ilegalidade pode decorrer ndo sé da conduta
comissiva como também da omissiva. Na verdade, o principio da
legalidade, ao qual esta jungido a Administracdo Publica, ndo se
restringe a simples justaposicéo formal da atividade administrativa
como o texto literal da lei. Seu alcance é bem maior, posto que
abarca a conformacgéo formal e ideoldgica da atividade adminis-
trativa com a lei, tanto na sua forma comissiva como omissiva [...]
Olvida-se o apelante, todavia, que em matéria de politica de edu-
cagao e assisténcia a crianga e ao adolescente a autonomia mu-
nicipal tem seus parametros estabelecidos na Constituicao
Federal, em seus artigos 227, 212 e 60 das suas Disposicbes
Transitorias. E a prioridade estabelecida para os programas ali es-
pecificados nao é fruto da opg¢do do Ministério Publico, nem do
Judiciario, mas da opgéo do préprio legislador constituinte (TJRJ,
proc. 799/96 — classe D, Conselho da Magistratura, Rel. Des. Sér-
gio Cavalieri Filho, julg. Em 03/08/98 in ob. cit. p. 355)

Desta forma, nao ha de ser o principio da separacao de po-
deres que impedira a efetivacao dos direitos fundamentais. No en-
tanto, discute-se ainda, entre os defensores da reserva do possivel,
a falta de recursos ou a disponibilidade destes por parte do Estado
como entraves a concretizacao de direitos minimos. Nao se nega,
aqui, o limite das possibilidades materiais para a viabilizagao do pro-
cesso de materializacao dos direitos, dada a captacao de receitas e
as invariaveis crises financeiras. O que se pretende é refletir se as
escolhas referentes as politicas publicas podem se tornar empecilhos
formais aptos a impedir a concretude dos direitos essenciais postos
na constituicéo.

Invariavelmente, o poder publico, quando demandado a
uma prestacao positiva, argumenta que nao ha previsao orcamen-
taria com este objetivo. Mas o que dizer das previsdes orgamentarias
para publicidade institucional quando faltam vagas em escolas, re-
médios e médicos para um tratamento adequado? Qual teriam sido
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os critérios utilizados pela administracdo publica para priorizar tais
despesas em detrimento de outras?

Alguns mais precipitados diriam que as respostas a estas
indagacgdes s6 poderiam ser dadas pelo poder executivo ou legisla-
tivo, visto serem eles os legitimados pela representatividade popular
para decidirem as prioridades em matéria de politicas publicas. No
entanto, é de se considerar que tal argumento nao oferece funda-
mento razoavel a impedir a possibilidade de analise pelo Judiciario
de demandas que envolvam prioridades de politicas publicas refe-
rentes a concretizacao de direitos fundamentais.

Conforme salienta Jean Carlos Dias (2007, p. 144):

[...] alegitimidade da ag&o do Poder Judiciario ndo decorre de sua
eleicéo pelos membros de uma sociedade.Pelo contrario, exata-
mente porque o sistema constitucional estabeleceu sua imunidade
em relacdo ao processo eleitoral € que sua posi¢ao é privilegiada
do ponto de vista das interagdes funcionais.

[...] Logo, a forma de legitimag&o que um tribunal oferece as suas
decisdes esta ligada a racionalidade e a razoabilidade que possa
demonstrar em conex&o com 0s elementos constitucionais con-
sagrados em uma sociedade.

Os direitos fundamentais estao na esséncia da Constituicao
€ um programa de governo deve respeito aos ditames constitucio-
nais, mormente aqueles que se referem a dignidade da pessoa hu-
mana. Dai porque ha legitimidade do Poder Judiciario ao apreciar
demandas que envolvam pedidos de revisao ou alteracao de politi-
cas publicas.

Para efetivar direitos dentro de um minimo existencial, ne-
cessario se faz alocar recursos € é neste patamar que se torna pos-
sivel e legitima a intervencdo dos 6rgaos jurisdicionais a fim de
imporem ao poder publico a satisfacdo das prestacdes demandadas.
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AS DECISOES DO STF NA ADPF 45 E NO RE 410.715 AGR/SP

Em 2004, o Supremo Tribunal Federal enfrentou discussao
em sede de ADPF contra veto presidencial a Lei de Diretrizes Orca-
mentarias que importou em desrespeito a preceito fundamental de-
corrente da EC 29/2000, promulgada para garantir recursos
financeiros minimos a serem aplicados nas agdes e nos servigos pu-
blicos de saude. Apesar de no curso desta ac&o constitucional ter
havido iniciativa presidencial no sentido de restaurar o veto e, con-
sequentemente, suprimir omissdo motivadora do ajuizamento da
ADPF e torna-la prejudicada, o relator, Ministro Celso de Mello, en-
frentou a questao da viabilizagcdo da concretizagdo de politicas pu-
blicas no que se refere a efetivagdo dos direitos fundamentais. Ele
enfatizou em seu voto que:

Nao obstante a formulacao e a execugao de politicas publicas de-
pendam de opc¢des politicas a cargo daqueles que, por delegacao
popular, receberam investidura em mandato eletivo, cumpre reco-
nhecer que ndo se revela absoluta, nesse dominio, a liberdade de
conformagcao do legislador, nem a de atuagao do Poder Executivo.
E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou
procederem com a clara intengao de neutralizar, comprometendo-
a, a eficacia dos direitos sociais, econdmicos e culturais, afetando,
como decorréncia causal de uma injustificavel inércia estatal ou
de um abusivo comportamento governamental, aquele nucleo in-
tangivel consubstanciador de um conjunto irredutivel de condi¢des
minimas necessarias a uma existéncia digna e essenciais a pro-
pria sobrevivéncia do individuo, ai, ent&o, justificar-se-a, como pre-
cedentemente ja enfatizado - e até mesmo por razdes fundadas
em um imperativo ético-juridico -, a possibilidade de intervencao
do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos
bens cuja fruicdo lhes haja sido injustamente recusada pelo Es-
tado. (STF, ADPF 45, Rel. Celso de Mello, 04/05/2004)

Em outra oportunidade, no julgamento do Agravo Regimen-
tal no Recurso Extraordinario 410.715/2005, o mesmo Ministro Celso
de Mello enfrenta as teses de reserva do possivel e minimo existen-
cial no direito a educagéo ao impor a obrigacéo de criar condi¢cdes
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objetivas para o atendimento de criangas de zero a seis anos em
creches e unidades de pré-escola ao municipio de Santo André no
estado de Séo Paulo.

Em um primeiro momento, o Ministro enfrentou a questdo da
inconstitucionalidade por omissao do poder publico, afirmando que

[0] objetivo perseguido pelo legislador constituinte, em tema de
educacao infantil, especialmente se reconhecido que a Lei Fun-
damental da Republica delineou, nessa matéria, um nitido pro-
grama a ser implementado mediante adoc&o de politicas publicas
consequentes e responsaveis — notadamente aquelas que visem
a fazer cessar, em favor da infancia carente, a injusta situagéo de
exclusao social e de desigual acesso as oportunidades de aten-
dimento em creche e pré-escola, traduz meta cuja nao realizagao
qualificar-se-a como uma censuravel situagéo de inconstituciona-
lidade por omissao imputavel ao Poder Publico. (STF, RE 410.715-
5 Agr, Rel.Min.Celso de Mello, 22.Turma, 22.11.2005,p.1536/1537)

Avancando na discussao, Celso de Mello, mais uma vez,
afirma ser possivel a analise, pelo Poder Judiciario, de demandas
referentes a politicas publicas:

Impende assinalar, no entanto, que tal incumbéncia podera atri-
buir-se, embora excepcionalmente, ao Poder Judiciario, se e
quando os 6rgéos estatais competentes, por descumprirem os en-
cargos politicos-juridicos que sobre eles incidem em carater man-
datério, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficacia
e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados
de estatura constitucional, como sucede na espécie ora em
exame. (STF, RE 410.715-5 Agr, Rel.Min.Celso de Mello,
22 Turma, 22.11.2005,p.1539/1540)

Por derradeiro, afasta a aplicagéo da reserva do possivel
guando se trata de concretizacao de direitos fundamentais, senao
vejamos:

Cumpre advertir, desse modo, na linha de expressivo magistério
doutrinario (OTAVIO HENRIQUE MARTINS PORT, “Os Direitos
Sociais e Econémicos e a Discricionariedade da Administracao
Publica”, p. 105/110, item n. 6, p. 209/211, itens 17-21,2005, RCS
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Editora Ltda.), que a clausula da “reserva do possivel” — ressal-
vada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo
pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se,
dolosamente, do cumprimento de suas obrigagdes constitucionais,
notadamente, quando, dessa conduta governamental negativa,
puder resultar nulificagédo ou, até mesmo, aniquilagdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial funda-
mentalidade. (STF, RE 410.715-5 Agr, Rel.Min.Celso de Mello,
22 Turma, 22.11.2005, p. 1541/1542)

DA FASE INSTRUTORIA DA AGAO CIVIL PUBLICA QUE POS-
TULA A CONCRETIZACAO DE POLITICA PUBLICA

Uma vez admitida a agao civil publica em que se postula a
concretizagao de politica publica, desde que o pedido seja razoavel
a primeira vista, restado comprovado estarem presentes as suas
condigdes e os pressupostos processuais e recebida a resposta do
réu, quase sempre com as invocagdes de discricionariedade e re-
serva do possivel, deve o magistrado, em regra, iniciar a fase instru-
toria do processo.

E provavel que, em agdes dessa natureza, ndo tenha o juiz
condicdes de realizar o julgamento antecipado da lide, em fungéo de
que, provavelmente, as partes intentem produzir prova pericial e, até
mesmo, oral. Em vislumbrando perspectiva de negociacéo entre as
partes, o juiz deve designar audiéncia de conciliagcao (artigo 331,
caput, do CPC), na tentativa de alcancar a composicédo da lide.
Porém, caso nao a obtenha, deve sanear o feito (nos termos do ar-
tigo 331, § 1°, do CPC) e fixar os pontos controvertidos, que, prova-
velmente, devem ser a necessidade, a essencialidade, a
oportunidade e a viabilidade econémico-financeira de concretizacao
da politica publica pleiteada.

O ente legitimado para a propositura da acao civil publica
deve coligir sua prova no sentido de demonstrar a essencialidade da
politica publica para concretizagéo do direito social pelo menos em
seu patamar minimo e a viabilidade econdémica da alocacao de re-
cursos no orcamento estatal para alcanga-la, ao passo que o ente
demandado devera provar ou o atual atendimento ao direito social
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em niveis minimos ou a desnecessidade e a irrazoabilidade do pe-
dido. E possivel que, nesta fase, provoquem a realizaco de pericia
para discutir as estimativas de custos e prazos para a realizagéo da
obra ou servico pleiteado, bem como as projecdes de gastos para a
manutenc¢ao dos novos servigos oferecidos.

Para que se acolha a tese da insuficiéncia de recursos esta
deve ser absoluta. Marcos Maselli Gouvéa (2003, p. 88) nos ensina
que “[p]ara que o nao reconhecimento do direito prestacional seja le-
gitimo, deve o juiz basear-se ndo em uma dificuldade presumida,
mas numa comprovagao cabal da absoluta insuficiéncia do Erario”.

Varios julgados do Superior Tribunal de Justica corroboram
nosso posicionamento quanto a postura do magistrado na fase ins-
trutéria da acdo em analise. Destacamos: REsp 746085/PR? (re-
serva do possivel deve provada), RMS 28962 / MG (pleitos em face
do Estado devem ser razoaveis).

2 REsp 764085 / PR, RECURSO ESPECIAL, 2005/0109287-8, Rel. Ministro HUM-
BERTO MARTINS, T2 - SEGUNDA TURMA, 01/12/2009, DJe 10/12/2009, ADMI-
NISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL — PRETENSAO RESISTIDA — INTERESSE
DE AGIR —[...] INEXISTENCIA DE DISCRICIONARIEDADE — VINCULACAO A FI-
NALIDADE LEGAL — RESERVA DO POSSIVEL — NECESSIDADE DE DEMONS-
TRACAO.[...] 5. Areserva do possivel ndo pode ser apresentada como alegacéo
genérica, destituida de provas da inexisténcia de recursos financeiros. Requer, ade-
mais, consideragdes sobre a situagado orgamentaria do ente publico envolvido, o que
esbarra na simula 7 desta Corte Superior. Recurso especial improvido.

13 RMS 28962 / M0 890--G, RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGU-
RANCA, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, T1 — PRIMEIRA TURMA,
25/08/2009, DJe 03/09/2009, LEXSTJ vol. 242 p. 55, PROCESSUAL CIVIL E AD-
MINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDANDO DE SEGURANCA.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO DE ALTO CUSTO. AUSENCIA DE PROVA
PRE-CONSTITUIDA E CONSEQUENTEMENTE DE DIREITO LIQUIDO E CERTO.
PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL. [...] 8. O art. 6° da Constituigio Federal,
que preconiza a saude como direito social, deve ser analisado a luz do principio da
reserva do possivel, ou seja, os pleitos deduzidos em face do Estado devem ser lo-
gicamente razoaveis e, acima de tudo, € necessario que existam condigdes finan-
ceiras para o cumprimento de obrigacéo. De nada adianta uma ordem judicial que
nao pode ser cumprida pela Administragéo por falta de recursos. 9. Recurso ordinario
n&o provido.
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DA LIQUIDAGAO DA SENTENGCA QUE DETERMINA A
CONCRETIZAGAO DE POLITICA PUBLICA INOVADORA

Aimprocedéncia do pedido ndo traz nenhum interesse. A deci-
s3d0 judicial que exige o cumprimento de uma politica publica ja prevista
nas leis orgamentarias também nao exige mais indagacdes, pois a deci-
s30 judicial ja nasce em harmonia com as leis orcamentarias do ente réu.

Ao contrario, a decis&o judicial pela procedéncia do pedido
concretizagao de uma determinada politica publica inovadora ao or-
camento vigente, ao contrario, exige esforcos para o seu cumpri-
mento. Neste caso, entendemos que deva prosseguir o juizo com o
cumprimento de tal deciséo a partir da liquidagéo da sentenca, pois
sera pouco provavel que ja se tenham prazos de cumprimento e va-
lores estimados da despesa atualizados para a execugao da politica
publica determinada, ou, ainda que se os tenham indicado na exor-
dial, seja o tempo de tramitacdo da deciséo, ou o necessario zelo
gue merega a previsao, uma pericia se faz necessaria, ou novamente
necessaria. Ainda que o pedido seja certo, por exemplo, a construgao
de uma creche para atendimento a cem criancas, néo se tem ai ele-
mentos suficientes para uma estimativa razoavel harmonizar-se com
o sistema orcamentario e financeiro.

O Cadigo de Processo Civil dedicou o seu Capitulo IX a liqui-
dacao da sentenga. Nos termos do artigo 475-A, “quando a sentenca
nao determinar o valor devido, procede-se a sua liquidagcao”. Nos
casos de que a condenacgao dependa apenas de calculo aritmético,
segue-se o disposto no artigo 475-B. Nos casos em que ha de se pro-
var fato novo, a liquidacao é feita por artigos, nos termos do artigo 475-
E e 475-F. Aliquidagao por arbitramento é a modalidade utilizada nos
casos em que demanda prova pericial e é regulada conforme o dis-
posto nos artigos 475-D. Essa modalidade €, outrossim, a mais ade-
quada a hipétese em tela. Nos termos do artigo 475-D, o juiz nomeara
o perito e fixara prazo para a entrega do laudo. “Apresentado o laudo,
sobre o qual poderao as partes manifestar-se no prazo de dez dias, o
juiz proferira decisao ou designara, se necessario, audiéncia”.

E quase certo que, ao tempo de ja haver ordem para o
cumprimento da obrigacao, ja conte o juizo com a colaboracao dos
servidores do ente publico condenado. Sugerimos que o encargo de
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perito deva ser determinado a um contador publico e a outro profis-
sional (engenheiro, arquiteto, etc.) que deva estimar o tempo € o
custo do que deva ser feito, uma obra, por exemplo. O primeiro se
encarregara de indicar o programa, o projeto e a classificagcao das
despesas e demais modificacoes a serem realizadas nas leis orca-
mentarias, enquanto ao segundo cabe informar os valores das novas
dotagdes orgamentarias e o cronograma fisico-financeiro da realiza-
¢ao da obra, sem se perder de vista a analise do fluxo de receita para
a realizagao da politica publica, o que pode impactar no prazo para
sua conclusao. Tais informagdes devem constar do laudo com o qual
se encerra tal fase de liquidagao.

DO CUMPRIMENTO DA SENTENCA QUE DETERMINOU A REA-
LIZAGAO DE POLITICA PUBLICA INOVADORA

Uma vez definida a estimativa de custo e de prazo para a
concretizacao da politica publica definida judicialmente, cumpre pro-
mover as alteragdes nas leis orcamentarias, que, in casu, nao se fara
pelo processo legislativo normal, eis que tanto o poder executivo
quanto o poder legislativo estardo vinculados ao cumprimento da
ordem judicial de execugao do julgado. Chamemo-lo de processo le-
gislativo vinculado. Nao obstante, entendemos que o cumprimento
da decisao judicial possa ser feito sem que se perca a harmonia entre
os atos de execucgédo da politica publica e as leis orgcamentarias.

As leis orcamentarias estao previstas na Constituicao Federal
de 1988, no Capitulo das Finangas Publicas, Secao Il, Dos Orgamen-
tos, artigo 165, e sao: Plano Plurianual (PPA), Lei de Diretrizes Orc¢a-
mentarias (LDO) e Lei Orcamentaria Anual (LOA). Vejamos.

Segundo o paragrafo primeiro do artigo 165 da CF/88, “[a]
lei que instituir o plano plurianual estabelecera, de forma regionali-
zada, as diretrizes, objetivos e as metas da administracéo publica fe-
deral para as despesas de capital e outras delas decorrentes e para
as relativas aos programas de duragdo continuada™“. Segundo a

4 Nos termos do artigo 35, § 2°, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias
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Cartilha de Heraldo da Costa Reis (2005, p. 9), o desenvolvimento
do plano plurianual abrangera:

« caracterizacdo geral do Municipio como um todo, envolvendo
seus diversos centros urbanos e zonas rurais

» as informagdes basicas sobre a populagdo e sua economia;

» a identificacdo dos principais problemas dos municipios;

+ a definicéo de politicas e diretrizes gerais de Governo;

» O quadro dos projetos a serem realizados nos proximos anos
com a respectiva ordem de prioridade, bem como os respectivos
custos;

* A definicdo das fontes de financiamento.

Nos termos do artigo 165, da Constituicao Federal,

[a] lei de diretrizes orgamentarias compreendera as metas e as
prioridades da administragéo publica federal, incluindo as despesas
de capital para o exercicio financeiro subseqiente, orientara a ela-
boragao da lei orgamentaria anual, dispora sobre as alteragdes na
legislacdo tributaria e estabelecera a politica de aplicagéo das
agéncias financeiras oficiais de fomento.

A Lei Complementar 101/2000, LRF, ampliou a abrangéncia
da LDO que, conforme artigo 4°, dispora também sobre

a) equilibrio entre receitas e despesas; b) critérios e formas de li-
mitagéo de empenho [...] €) normas relativas ao controle de custos
e a avaliagéo dos resultados dos programas financiados com re-
cursos dos orgamentos; f) demais condigdes e exigéncias para a
transferéncia de recursos a entidades publicas e privadas.

Mais inovadora ainda foi a LRF, ao exigir que a LDO seja
composta pelo Anexo de Metas Fiscais (artigo 4°, §§ 1° e 2°, confira),
que deve tracar e avaliar metas anuais, entre outras exigéncias, e
também pelo Anexo de Riscos Fiscais (artigo 4°, § 3°), que deve

(ADCT) da CF88,até que entre em vigor lei complementar prevista no artigo 165, §
9°, “| — o projeto do plano plurianual, para vigéncia até o final do primeiro exercicio
financeiro do mandato presidencial subsequente, sera encaminhado até quatro
meses antes do encerramento do primeiro exercicio financeiro e devolvido para san-
¢ao até o encerramento da sesséo legislativa”.
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avaliar “passivos contingentes e outros riscos capazes de afetar as
contas publicas™®. Nao excede dizer que a LDO deve ser compativel
com o Plano Plurianual.

Igualmente as leis orgamentarias anteriores, o conteudo da
Lei Orcamentaria anual tem previsao constitucional, segundo o § 5°
do artigo 165 da CF, e compreendera :

| — 0 orgcamento fiscal referente aos Poderes da Unido, seus fun-
dos, 6rgaos e entidades da administracéo direta e indireta, inclu-
sive fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico;

Il — o orgamento de investimento de empresas que da Uniao, di-
reta ou indiretamente, detenha a maioria do capital social com di-
reito a voto;

Il — o orgamento da seguridade social, abrangendo todas as en-
tidades e 6rgaos a ela vinculados, da administracao direta ou in-
direta, bem como os fundos e fundagdes instituidos e mantidos
pelo Poder Publico.

Outro aspecto importante que deve ser previsto no projeto
da LOA é que, nos termos do artigo 165, § 6°, da CF, “sera acompa-
nhado de demonstrativo regionalizado do efeito, sobre as receitas e
despesas, decorrentes de isencgdes, anistias, remissdes, subsidios
e beneficios de natureza financeira, tributaria e crediticia”. A Lei de
Responsabilidade Fiscal, por sua vez, estabeleceu de forma ex-
pressa, no artigo 5°, caput, que o projeto de lei orgamentaria anual
deve guardar compatibilidade com o Plano Plurianual e com a LDO,
bem como com as exigéncias da propria LRF. A Lei de Responsabi-
lidade Fiscal previu a necessidade de novas informagdes que devam
integrar a LOA, entre elas: o demonstrativo de compatibilidade da
LOA com o Anexo de Metas Fiscais previstos na LDO que a ante-
cede, e a previsao de reserva de contingéncia (artigo 5°, da LRF)'.

5 Também nos termos do artigo 35, § 2°, do Ato das Disposi¢oes Constitucionais
Transitérias (ADCT) da CF88,até que entre em vigor lei complementar prevista no
artigo 165, § 9°, “Il — o projeto de lei de diretrizes orgamentarias sera encaminhado
até oito meses e meio antes do encerramento do exercicio financeiro e devolvido
para sangao até o encerramento do primeiro periodo da sessao legislativa”.

6 Nos termos do artigo 35, § 2°, do ADCT, “lll — o projeto de lei orgamentaria da
Unido sera encaminhado até quatro meses antes do encerramento do exercicio fi-
nanceiro e devolvido para sangao até o encerramento da sessao legislativa”.
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Sendo todas as leis orcamentarias de necessaria iniciativa
do Poder Executivo'’, entendemos que para o cumprimento da de-
cisao judicial de cumprimento da politica publica cabera ao magis-
trado, para harmonia da decisdo com o sistema orgamentario, exigir
do chefe do poder executivo que tome providéncias para que sejam
modificadas as leis orcamentarias vigentes ao tempo do cumpri-
mento da decis&do, no que couber, para a realizagdo da politica pu-
blica determinada pelo juizo.

Caso a politica publica determinada pelo juizo deva se iniciar
no ano subsequente ao que se Ihe impde ao executivo a obrigagao
de fazer, ndo ha maiores dificuldades, pois o projeto de lei de diretri-
zes orcamentarias e de lei orcamentaria anual a serem encaminha-
dos pelo Poder Executivo ao Poder Legislativo ja devem atender ao
comando judicial para insercao da nova politica publica. Cabera ao
Poder Judiciario apenas exigir do chefe do Poder Executivo que de-
monstre, nos autos do processo da agao civil publica, que, nos pra-
zos indicados na Constituicao, encaminhou o projeto de lei de
diretrizes orcamentarias e o projeto de lei orgamentaria ao Poder Le-
gislativo, atendendo a ordem judicial e, ainda, com a exortacéo aos
legisladores de que a parte do orcamento preparada para cumpri-
mento da decisao judicial ndo pode ser objeto de emenda parlamen-
tar. Quanto a modificacao do Plano Plurianual, ver adiante.

Ao revés, se a politica publica determinada judicialmente
deva iniciar-se no ano em curso, cabera ao Chefe do Executivo pro-
videnciar as altera¢gdes necessarias na lei orcamentaria vigente, o
que ele fara por meio da criacdo de Créditos Adicionais, que séo,
conforme licdo de José Mauricio Conti (2008, p. 42), “autorizacdes
de despesas ndo computadas ou insuficientemente dotadas na Lei
do Orgamento”. Tratanto-se o caso em tela de decis&o judicial de po-
litica publica inovadora, o crédito adicional sera do tipo especial, que
s&o “os destinados a despesas para as quais nao haja dotacao or-
camentaria especifica” (artigo 41, 1l, da Lei 4.320/1964).

A decisao judicial pode ter ou nao especificado ao Poder
Executivo a fonte de recurso que deva ser utilizada para a concreti-
zacao da politica publica. O Juiz pode ter definido que o recurso deve

7 CF88. Art. 165. “Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecer&o: | — o plano
plurianual; Il — as diretrizes orgamentarias; Ill- os orgamentos anuais; [...]".

35



vir da anulagdo ou remanejamento de crédito orgamentario determi-
nado (por exemplo, gastos de publicidade) ou deixar isto a cargo do
poder requerido. Ressalte-se que, em caso, em se tratando de Cré-
dito Especial, como visto, ndo havera na Lei Orgamentaria autoriza-
cao prévia para sua abertura, eis que tal autorizacéo prévia esta
restrita tdo somente a créditos suplementares’® (artigo 165, § 8°, da
CF/88). A Lei Orcamentaria ha de ser modificada mediante projeto
de lei encaminhado pelo Chefe do Executivo ao Poder Legislativo,
nas condi¢des supra indicadas.

Se a deciséo for para a construgdo de um novo prédio pu-
blico, como uma creche, por exemplo, temos, conforme a contabili-
dade publica, que tal empreendimento € uma despesa de capital.
Segundo Carlos Eduardo Pires (2007, p. 33):

Despesa de Capital. [...] 2. Gastos referentes a investimentos em
bens mdveis ou iméveis e inversdes financeiras para o desenvolvi-
mento de um servigo publico, por meio de projetos e atividades, que
constituirdo, em ultima analise, incorporagdes ao patrimonio publico.

Tal despesa de capital é classificada como investimento,
conforme licao de Nilton de Aquino Andrade (2006, p. 22-23):

Quanto ao significado da expressdo despesas de capital, ob-
serva-se que esta é a denominacao de uma das duas categorias
econdmicas de despesa, sendo a outra denominada despesa cor-
rente, conforme determina o art. 12 da Lei Federal n® 4.320/1964.
Com a edigao da Portaria Interministerial n°® 163/2001, da Secre-
taria do Tesouro Nacional e da Secretaria de Orgamento Federal,
a categoria econémica despesas de capital passou a ser subdivi-
dida em trés grupos de natureza de despesa: — investimentos —
classificam-se como investimentos as despesas com planeja-
mento e a execugao de obras, inclusive com a aquisi¢ao de imo-
veis considerados necessarios a realizagéo destas ultimas, e com
a aquisicao de instalagbes, equipamentos e material permanente;
inversoes financeiras — classifica-se como inversdes financeiras
as despesas com a aquisi¢cdo de imoveis ou bens de capital ja em

8 Lei 4.320/1964. Art. 41. “Os créditos adicionais classificam-se em: | — suplemen-
tares, os destinados a reforgo de dotagao orgcamentaria. [...]".
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utilizagao, a aquisi¢cao de titulos representativos do capital de
empresas ou entidades de qualquer espécie, ja constituidas,
quando a operagao nao importe em aumento de capital, e com a
constituigdo ou aumento do capital de empresas; amortizagao de
divida — classificam-se como amortizacdo de divida as depesas
com pagamento e/ou refinanciamento do principal e da atualiza-
¢ao monetaria ou cambial da divida publica interna e externa,
contratual ou mobiliaria.

Em primeira leitura, toda despesa de capital deve estar in-
serida no plano plurianual, conforme se infere da leitura do anterior-
mente transcrito paragrafo primeiro do artigo 165, da CF de 1988.
Porém, conforme razoavel licdo de Nilton Aquino Andrade (2006, p.
26), apenas investimentos cuja execugao ultrapasse um exercicio fi-
nanceiro € que precisam constar do Plano Plurianual, na interpreta-
¢ao que faz do paragrafo primeiro do artigo 167, da Carta de 1988,
verbis:

Art. 167.[...] § 1° Nenhum investimento cuja execugao ultrapasse
um exercicio financeiro podera ser iniciado sem prévia inclusao
no plano plurianual, ou sem lei que autorize a inclusao, sob pena
de crime de responsabilidade.

Assim, se a decisao judicial de politica publica inovadora
nao tem previsdo de execugao que inicie em um ano e so acabe nou-
tro ano, ndo ha necessidade de que se proceda a alteragdo do Plano
Plurianual®. Ao contrario, a modificacdo ha de ser feita, mediante
projeto de lei de iniciativa do chefe do executivo de modificagéo do
plano plurianual, instaurando-se o processo legislativo vinculado, nas
circunstancias ja relatadas.

Nilton de Aquino Andrade (2006, p. 30) explica que o PPA,
por forca de Portaria regulamentar do Ministério de Orgcamento e
Gestao, é composto por programas.

A Portaria MOG n.° 42/1999, que deve ser observada pelos entes
das trés esferas de governo, define o conceito de programa da

9 A situagéo néo é pacifica na doutrina, ha os que defendem que toda despesa de
capital deva constar do PPA.
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seguinte forma: Art. 2°. Para efeito da presente Portaria, enten-
dem-se por: a) Programa, o instrumento de organizagao da
acao governamental visando a concretizagdo dos objetivos
pretendidos, sendo mensurado por indicadores estabeleci-
dos no plano plurianual; A referida portaria determina em seu
artigo 3° que cada ente da federagao deve estabelecer em ato
proprio a estrutura de seus programas, seus cédigos e sua iden-
tificagéo: Artigo 3° A Unido, os Estados e os Municipios esta-
belecerado, em atos préprios, suas estruturas de programas,
codigos e identificagao, respeitados os conceitos e determi-
nacoes desta Portaria. (ANDRADE, 2006, p. 30)

Sobre 0 mesmo tema, o autor (2006, p. 31) adiante arremata:

Com a edicao da aludida portaria passou-se a entender que a in-
clusdo, a alteracédo ou a excluséo de qualquer programa de go-
verno deva ocorrer sempre por meio do PPA. Como nao ha até o
momento nenhuma lei federal que defina qual é o instrumento
legal (lei especifica ou lei do PPA) para criar os programas, acre-
dita-se que o melhor instrumento seja o PPA, caso contrario seria
necessario tratar da criacdo dos programas em duas leis, sendo
a primeira para estabelecer os programas e a segunda (a lei do
PPA) para definir os indicadores dos programas, uma vez que
assim determina e aliena a do art. 2° da Portaria MOG n° 42/1999.

Por certo que a politica publica inovadora determinada pelo
Poder Judiciario ao Poder Executivo importara na necessidade de
criacdo de um novo programa, nos termos da Portaria MOG n.
42/1999, com a apresentac¢ao de seus indicadores. Portanto, se mos-
tra necessario que o Plano Plurianual também seja modificado para
gue o novo investimento ali figure, caso sua execugao ultrapasse um
ano, ou, ainda que assim nao o seja, para que se insira 0 hovo pro-
grama no Plano Plurianual em qualquer caso. Embora nao se tenha
frisado, ha de se lembrar que as despesas de carater continuado de-
correntes das despesas de capital (por exemplo, a despesa corrente
mensal de manutencgao da creche cuja construcao foi determinada
pelo judiciario) também devem ser inseridas no PPA, conforme co-
mando constitucional do artigo 165, § 1°, da CF, ja transcrito.

Rodrigo de Oliveira Faria (2011, p. 688) assevera que “0s
diversos instrumentos normativos brasileiros de planejamento e
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orcamento integram-se por meio de relagdes horizontais de coorde-
nacao e articulagcao, de modo a assegurar a compatibilidade exigida
pelo texto constitucional”. O cumprimento da decisao judicial de con-
cretizacdo de politica publica inovadora, conduzido na forma aqui
apresentada, salvo melhor juizo, € capaz de manter a compatibili-
dade entre as leis orcamentarias, sem que elas colidam com a norma
concreta resultante do provimento judicial de procedéncia do pedido
da acgao civil publica proposta.

Para fazer cumprir a obrigacao de fazer, neste momento,
basta ao juiz valer-se do previsto no paragrafo 4° do artigo 461 do
CPC, que prevé a possibilidade de “impor multa diaria ao réu, in-
dependente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com
a obrigacao, fixando-lhe prazo razoavel para o cumprimento do pre-
ceito”. Nao se olvidando, contudo, das consequéncias na esfera
criminal imputaveis aqueles que negam o cumprimento de ordem
judicial, ai incluidos o chefe do executivo, principal obrigado, e
mesmo os membros do poder legislativo.

Mas nao é so, eis que a modificacdo das leis orcamenta-
rias ndo importa em garantia de concretizagcao da politica publica
definida. Mister que se valha o juiz de, nos termos do artigo 461,
caput, do CPC, determinar “providéncias que assegurem o resul-
tado pratico equivalente ao adimplemento”. Sugere-se, neste caso,
gue se nomeie alguém de confianca do juizo, preferencialmente
pertencente aos proprios quadros do ente publico, obrigado a
acompanhar o andamento da concretizagao da politica publica, re-
latando, periodicamente, ao magistrado o seu avanco, bem como
o regular repasse de verba para a realizagao da politica publica de-
terminada nos prazos fixados pela liquidagdo da sentenca. Nao
descartada, também, em hipoteses extraordinarias, a nomeacgao
de interventor, para substituicdo em parte das atividades dos ser-
vidores publicos que n&o colaborarem com o cumprimento da sen-
tenca. Ilgualmente possivel € o bloqueio de verbas publicas para
que se dé cumprimento a sentenca. Neste sentido o REsp
857502/RS%.

2 REsp 857502 / RS, Rel. Ministto HUMBERTO MARTINS, T2 - SEGUNDA
TURMA, V17/10/2006, FAZENDA PUBLICA - FORNECIMENTO DE MEDICAMEN-
TOS - BLOQUEIO DE VERBAS PUBLICAS - CABIMENTO - ART. 461, § 5°, DO
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CONCLUSAO

Ja se passou o tempo no Brasil em que politicas publicas
dependiam exclusivamente da vontade individual do chefe do poder
executivo e, aclamadas de forma displicente no Poder Legislativo,
eram avalizadas pelo Poder Judiciario, que se dizia desqualificado
para aprecia-las. Os argumentos dos entes publicos, quando insub-
sistentes e frageis, de discricionariedade, oportunidade e convenién-
cia para inexecugao de politicas publicas, ndo mais tém sido
acolhidos de forma irrefletida no Poder Judiciario.

De certo que ainda ha aqueles que ainda ndo concordam
com a sindicabilidade judicial de politicas publicas, entretanto, devem
convir que tal o acolhimento de pretenséo dessa natureza ja € uma
realidade no pais, em fungao dos julgados nos tribunais regionais fe-
derais e dos tribunais dos estados que ja foram confirmados no Su-
perior Tribunal de Justica e do posicionamento firme do Supremo
Tribunal Federal, expresso na ADPF 45 e no RE 410.715 AGR/SP.

Mudado o paradigma anterior, demonstramos, neste artigo,
0s principais momentos processuais da tramitacao de acao civil pu-
blica que tenha a pretenséo de impelir o poder publico a concretizar
politica publica determinada. Ressalta-se o dever do demandante
em postular pedido dotado de razoabilidade e que demonstre a ndo
prestacdo do minimo essencial em relagédo ao direito social invocado.
Enquanto isso, ao poder publico se adverte que o argumento da re-
serva do possivel exige prova cabal de sua consisténcia.

Em caso de acolhimento da pretens&o, vimos que, com al-
gumas medidas de harmonia entre a decis&o judicial e o sistema or-
¢amentario do ente publico demandado, ha como liquidar a sentenca
e fazé-la cumprida, sem que se perca a compatibilidade entre as leis
do Plano Plurianual, das diretrizes orgcamentarias e da lei orgamentaria

CPC - PRECEDENTES. [...] 4. Por seu turno, o bloqueio da conta bancaria da Fa-
zenda Publica possui caracteristicas semelhantes ao sequiestro e encontra respaldo
no art. 461, § 5°, do CPC, posto tratar-se ndo de norma taxativa, mas exemplificativa,
autorizando o juiz, de oficio ou a requerimento da parte, a determinar as medidas
assecuratorias para o cumprimento da tutela especifica. 5. Precedentes da Primeira
Secao: (EREsp 787.101, Rel. Min. Luiz Fux, DJ 14.8.2006; REsp 827.133, Rel. Min.
Teori Albino Zavascki, DJ 29.5.2005; REsp 796509, Rel. Min. Francisco Peganha
Martins, DJ 24.3.2006). Recurso especial improvido.
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anual. Nao ha lacunas no processo civil brasileiro a impedir tal mister,
mormente, valendo-se o juiz dos poderes que lhe s&o conferidos pelo
artigo 461 do Cadigo de Processo Civil.

REFERENCIAS

ANDRADE, Nilton de Aquino et alli. Planejamento governamental
para municipios: plano plurianual, lei de diretrizes orgcamentarias e
lei orcamentaria anual. Sao Paulo: Atlas, 2006.

BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios cons-
titucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. 2. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008.

BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de
suas normas: limites e possibilidades da Constituicao Brasileira. 7.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.). Politicas publicas: reflexdes sobre
o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

CAMARGO, Marcelo Novelino (Org.). Leituras complementares de
Constitucional: direitos fundamentais. Salvador: JusPodium, 2006.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria
da Constituicgo. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1997.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. A¢do Civil Publica. Rio de Ja-
neiro: Freitas Bastos, 1995.

CONTI, José Mauricio et alii. Orgamentos publicos: A Lei 4.320/1964

comentada. Coordenador: José Mauricio Conti. Sdo0 Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008.

LY



DIAS, Jean Carlos. O controle judicial de politicas publicas. Sao
Paulo: Método, 2007.

ESTEVES, Joao Luiz M. Direitos fundamentais sociais no Supremo
Tribunal Federal. Sao Paulo: Método, 2007.

FARIA, Rodrigo Oliveira de. PPA versus Orgamento: uma leitura do
escopo, extensao e integragéo dos instrumentos constitucionais bra-
sileiros de planejamento. In: CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fer-
nando Facury (Coord.). Orcamentos publicos e Direito Financeiro.
S3o0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.

FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial de politicas pu-
blicas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

GEBRAN BETO, Joao Pedro. A aplicagao imediata dos direitos e ga-
rantias individuais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

GOUVEA, Marcos Maselli. O controle judicial das omissées admi-
nistrativas — Novas perspectivas de implementacéo dos direitos pres-
tacionais. Rio de Janeiro: Forense, 2003.

LEONEL, Ricardo Barros. Manual de Processo Coletivo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003.

MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 5.
ed. S&o Paulo: RT, 2003.

PIRES, Carlos Eduardo. Dicionario de termos de Contabilidade Pu-
blica. Rio de Janeiro: Ed. Ferreira, 2007.

REIS, Heraldo da Costa. O que os gestores municipais devem saber.
Rio de Janeiro: IBAM, 2005.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 4. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004.

42



SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fun-
damentais: orgamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2008.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 25.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005.

TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo
fazer. S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

43



44



Reis Friede*

O MITO DA ELEIGAO DIRETA
PARA PRESIDENTE DOS TRIBUNAIS

THE MYTH OF THE DIRECT ELECTION FOR
COURTS PRESIDENT

EL MITO DE LA ELECCION DIRECTA
PARA PRESIDENTE DE LOS TRIBUNALES

Resumo:

O presente artigo analisa, precipuamente, a viabilidade de se
mudar o critério para a escolha da presidéncia de Tribunais no pais,
tendo em vista a tramitacdo na Camara dos Deputados da Proposta
de Emenda Constitucional (PEC) 187/2012, que propbe alterar a
Constituicdo para permitir, de forma muito mais elastica, a eleicdo
livre para os 6rgdos diretores de todos os Tribunais de 2° grau.

Abstract:

This article examines, especially, the viability of changing the selec-
tion criteria for the Presidency of the Courts of Law, having in mind
the processing on the Chamber of Deputies of the Constitutional
Amendment Proposal 187/2012, which proposes to alter the Cons-
titution in order to allow, in a more flexible way, the free election for
the head bodies of all the Courts of Appeal.

Resumen:

Este articulo analiza, en primer lugar, la posibilidad de cambiarse
los criterios para la eleccion de la presidencia de los tribunales en
el pais, llevando en cuenta los procedimientos en la Camara de los
Diputados de la Propuesta de Enmienda Constitucional (PEC)
187/2012, que propone modificar la Constitucion para permitir, de
manera mucho mas elastica, la libre eleccion para los érganos di-
rectores de todos los Tribunales de segundo grado.
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MP-MG. Ex-Professor Adjunto da Faculdade Nacional de Direito — UFRJ. Professor
Titular e Pesquisador do Programa de Mestrado (MDL) da UNISUAM e da UVA.
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INTRODUGAO

E da tradicdo de nossos Tribunais — tradicdo esta muito an-
terior ao advento do Regime Militar (1964-1985) — o critério da anti-
guidade para o acesso e exercicio de sua presidéncia, por meio de
referendo ratificador por parte de seus membros. Ainda que seja ce-
dico reconhecer que esta tradicao ja vem sendo, de certa forma, rom-
pida, haja vista o que vem ocorrendo em alguns Tribunais Estaduais
(nos quais a escolha para a presidéncia acontece por intermédio da
eleicdo de uma chapa composta por parte de seus membros, nao
necessariamente os mais antigos, mas com um colégio eleitoral com-
posto apenas pelos desembargadores que compdem a Corte), € li-
cito concluir, todavia, que os resultados colhidos até a presente data
indubitavelmente nos d&do conta, em maior ou menor medida, de um
elevado grau de criticavel politizacao do Poder Judiciario local, além
de um relativo comprometimento da recomendavel isengéo (corolario
do principio basilar da eficiéncia) na administracao destes Tribunais.

Ainda assim, salta aos olhos a tramitagdo, no Congresso
Nacional, da Proposta de Emenda Constitucional (PEC) 187/2012,
que propde, simplesmente, alterar a Constituicdo para permitir, de
forma muito mais elastica, a elei¢io livre para os 6rgaos diretores de
todos os Tribunais de 2° grau.

Em linhas gerais, a chamada "PEC de Democratizagdo do
Judiciario" estabelece que os Tribunais Intermediarios deverao pas-
sar a eleger os integrantes dos seus cargos de diregéo (a excecao
do cargo de Corregedor) por maioria absoluta de todos os magistra-
dos vitalicios, e ndo apenas de seus membros.
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O argumento central repousa no fragil entendimento de que a
Administracao dos Tribunais "mantém suas decisbes concentradas nas
maos de poucos, sem a devida justica, e que sua concepgao € baseada
na hierarquia militar, reflexo dos tempos de regime miilitar, e que, por esta
razao, sua escolha nao deveria pertencer a Corte" (BOLLMANN, 2014).

UMA BREVE ANALISE DA PEC 187/2012

As mudancas propostas pela PEC' em analise resumem-
se em prover uma nova redacgéo as alineas "a" e "b" do inciso | do
artigo 96 da Constituicido Federal, renominar as alineas subsequen-
tes e acrescentar ao artigo um paragrafo Unico, dispondo sobre a
eleicdo dos 6rgaos diretivos dos Tribunais de 2° grau. Destarte, o
texto do artigo 96 passaria a ostentar a seguinte redacéo, verbis:

Art. 96. Compete privativamente:

| — aos Tribunais:

a) eleger seus orgaos diretivos, por maioria absoluta e voto
direto e secreto, dentre os membros do tribunal pleno, exceto
os cargos de corregedoria, por todos os magistrados vitali-
cios em atividade, de primeiro e segundo graus, da respectiva
jurisdigao, para um mandato de dois anos, permitida uma re-
condugao.

b) Elaborar seus regimentos internos, com observancia das nor-
mas de processo e das garantias processuais das partes, dis-
pondo sobre a criagdo, a competéncia, a composicdao e o
funcionamento dos respectivos 6rgaos jurisdicionais e adminis-

trativos;

(o) [P (redagao da atual alinea “b”);
(¢ ) (redagao da atual alinea “c”);
=) [ (redagao da atual alinea “d”)
) [ (redagao da atual alinea “e”);

" APEC 187/2012 teve sua origem encabegada pelo Deputado Wellington Fagun-
des, congressista filiado ao Partido da Republica (PR) e eleito pelo estado do Mato
Grosso. Foi apresentada em 05/06/2012, tramitando sob o regime especial, sendo
a ultima agéo legislativa referente a ela a aprovagéo de parecer pela Comisséo de
Constituigao e Justica e de Cidadania (CCJC), em 15/10/2013.
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[« ) (redagao da atual alinea “f”);

Paragrafo unico: Nao se aplica ao Supremo Tribunal Federal,
aos Tribunais Superiores e aos Tribunais Regionais Eleitorais
o disposto no inciso |, “a”, competindo-lhes eleger os seus
orgaos diretivos na forma dos seus regimentos interno, ob-
servado o previsto no § 2° do artigo 120. (grifos nossos)

A par de toda a respeitavel linha argumentativa, delineada
pelos mais ardorosos defensores da presente tese, o mais interes-
sante é que a referida PEC nao se apresenta com o0 necessario
dever de coeréncia argumentativa quando exclui, expressamente,
os orgaos de cupula do Poder Judiciario — ou seja, o Supremo Tri-
bunal Federal (STF) e o Conselho Nacional de Justica (CNJ), bem
como o proprio "tribunal da cidadania”, o Superior Tribunal de
Justica (STJ) —, onde, provavelmente, o argumento pelo "clamor
democratico" seria muito mais perceptivel, apreciavel e adequado.

Também, vale ressaltar que a enfatica defesa de que o atual
Colégio Eleitoral para eleicdes nos 6rgaos diretivos dos Tribunais
deveria ser ampliado para igualmente incluir juizes de 1° grau — "jus-
tamente os que tém no dia-a-dia contato direto com o cidadado que
demanda justica" (BOLLMANN, 2014) —, resta, no minimo, contradi-
téria, posto que, por esta mesma linha de raciocinio, seria necessario
incluir os demais operadores do Direito (membros do Ministério Pu-
blico e advogados) pelas mesmas razbes apontadas.

E curioso observar que ninguém se preocupou em estudar
mais aprofundadamente e, sobretudo, entender, com mais atencao,
as razoes historicas de o consagrado critério de antiguidade ter se
fixado no Poder Judiciario como uma salutar tradigdo que se iniciou
apos o fim do Estado Novo (1937 a 1945)?, exatamente como uma

2 A Constituigao de 1937, outorgada por Getulio Vargas logo apés o inicio do periodo
ditatorial do Estado Novo e que ficou conhecida vulgarmente como a "Polaca”, em
virtude de sua grande semelhanca com a contemporanea constituicao autoritaria
da Polbnia, simplesmente extinguiu a Justica Federal, bem como retirou poderes
dos Tribunais patrios, dentre eles o de elegerem seus proprios dirigentes, restando
apenas o disposto em seu artigo 93, verbis: "Art 93 - Compete aos Tribunais: a) ela-
borar os Regimentos Interos, organizar as Secretarias, os Cartérios e mais servigos au-
xiliares, e propor ao Poder Legislativo a criagdo ou supressédo de empregos e a fixagdo
dos vencimentos respectivos; b) conceder licenga, nos termos da lei, aos seus membros,
aos Juizes e serentuarios, que Ihes séo imediatamente subordinados".
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importante e necessaria resposta ao clamor democratico que re-
pudiou, de forma veemente, o anterior critério eletivo amplo que
somente serviu aos interesses populistas daquele odioso e repulsivo
momento histérico, que se caracterizou pela centralizacéo de poder,
fortemente travestida de nacionalismo e exacerbado autoritarismo.

E importante registrar que todas as Constituicdes posterio-
res a este momento ditatorial® outorgaram plena autonomia aos Tri-
bunais para elegerem seus cargos de direcao — exclusivamente por
voto de seus membros e observado o critério de antiguidade —, o que
acabou por consagrar o importantissimo principio do autogoverno
da magistratura em nosso pais.

Ademais, a razao de ter sido historicamente privilegiado o cri-
tério de antiguidade nos referidos processos de escolha dos érgaos
diretivos de nossos Tribunais se deve ao fato de que, ndo obstante o
Poder Judiciario ser um reconhecido poder politico, inerente ao Estado
Democratico, sua fungéo precipua (jurisdicional) é exercitada de forma
predominantemente técnica, por meio de uma triade indissociavel a
incluir a imparcialidade, a impessoalidade e a independéncia, pa-
radigmas que revelam um imperativo de necessario e saudavel distan-
ciamento politico e de ac¢des politicas por parte de seus membros.

A prevalecer, data maxima venia, essa irrefletida, descabida
(e pouco debatida) proposta de emenda a Constituicao, passariamos
a ter — de forma impositiva e desafiadora da prépria autonomia judi-
ciaria —, nos Tribunais Estaduais e, em particular, nos Tribunais Re-
gionais Federais — caracterizados pelo numero restrito de
desembargadores — inéditas disputas politico-eleitorais que nao
somente poderiam vir a paralisar o bom andamento de seus traba-
Ihos, a envolver seus membros em intensas campanhas eleitorais por
varios meses anteriores ao pleito (se assemelhando, em muito, ao
que ocorre nas Seccionais da Ordem dos Advogados do Brasil/OAB),
mas também abrir um verdadeiro leque de possibilidades inimagina-
veis, como a de que desembargadores advindos do quinto constitucio-
nal e recém-empossados, sem qualquer conhecimento sobre o
funcionamento administrativo de um tribunal — mas com excelente tran-
sito politico — possam ser eleitos para a alta administragéo do tribunal

3 Constituicao de 1946: artigo 97, |; Constituicéo de 1967: artigo 110, I; Constituicdo
de 1988: artigo 96, |, "a".
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€, inclusive, para a sua presidéncia, pondo muitas vezes a perder, por
seu conhecimento incipiente da fungdo, uma organizacgao eficiente
construida ao longo de décadas e forjada em vigorosa experiéncia e
maturidade que somente o tempo efetivamente propicia.

Igualmente, ao excluir, dos novos critérios propostos, o
cargo de Corregedor, poderia vir a ocorrer a esdruxula situagao fac-
tual em que o cargo de Corregedor, eventualmente ocupado por
desembargador mais antigo, teria certa ascendéncia sobre o Pre-
sidente, em sinérgica subversao hierarquica nao somente da estru-
tura do préprio tribunal, mas também em relagcdo a organizacao
vertical do Poder Judiciario*.

Temerariamente, parece que tais situagdes pontuais encon-
tram-se, ainda que de maneira implicita, na justificacdo para a pro-
positura da PEC em comento, haja vista a atual realidade patria, em
gue muito tem sido conseguido, lamentavelmente, pelo "compadrio”.

Em necessaria adicdo argumentativa, deve ser consignado,
em tom de sublime adverténcia, que tal alteragdo, uma vez condu-
zida a efeito, seria de monta suficiente para causar graves danos a
imagem de imparcialidade do Poder Judiciario, com o consequente
e eventual surgimento de possiveis lobbies de empresarios e politi-
Cos por tras das chapas concorrentes ao cargos diretivos dos Tribu-
nais, tudo com vistas a verem seus interesses privilegiados.

Dessa feita, verifica-se, a toda evidéncia — especialmente
pelas varias possiveis consequéncias derivadas —, que a proposta sub
examen € por demais complexa para ser reduzida a uma simples iden-
tidade democratica; afinal, dentre os varios poderes de um presidente
de tribunal encontra-se nao somente a prerrogativa de estabelecer a
pauta de julgamento®, como ainda a prépria ordem dos trabalhos, in-
fluenciando, sobremaneira, o destino temporal dos julgamentos.

4 E conveniente lembrar que toda a estrutura corporativa — seja no contexto in-
terno dos Tribunais, ou mesmo de todo o Poder Judiciario —, encontra-se indu-
bitavelmente construida sobre os pilares do critério da antiguidade na carreira.
Assim, a propria organizagdo da disposigao fisica (assentos) no Plenario é por
ordem de antiguidade, bem como, nos juizos monocraticos, o acesso a titulari-
dade das Varas Judiciarias é realizado por antiguidade, sendo certo que quando
providas (quer a titularidade dos juizos, que a promogao ao tribunal) pelo critério
alternativo de merecimento, os juizes precisam figurar necessariamente na quinta
parte da lista de antiguidade.

5E de se pensar refletidamente que a aprovagao da PEC 187/2012 abriria um importante
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CRITERIOS PARA O ACESSO E EXERCICIO DA PRESIDENCIA
DE TRIBUNAIS EM OUTROS PAISES

A titulo comparativo, vale, neste momento, trazer a baila
como funcionam o acesso e o exercicio da presidéncia nos Tribunais
em alguns paises com governo reconhecidamente democratico.

Na india, a maior democracia do mundo, o presidente da
Suprema Corte € nomeado pelo Presidente do pais, recaindo esta
designacao, geralmente, sobre o juiz mais antigo da Corte naquele
momento, ou seja, é seguido o critério de antiguidade, assim como
ocorre no Brasil®.

No Chile, pais de raizes culturais também ibéricas, com sis-
tema legal proximo ao nosso e reconhecida recuperagao democra-
tica apds os duros anos da Ditadura Pinochet, a eleigdo para a
presidéncia de sua Corte Suprema segue a tradi¢cao de os magistra-
dos elegerem o ministro mais antigo’, assim como ocorre com os de-
mais Tribunais inferiores, como nas chamadas Cortes de Apelacgao.

Por outro lado, na Espanha, pais no qual a Constituicao, pro-
mulgada em 1978, é contemporanea a nossa e também foi redigida

precedente para se promover, em uma segunda etapa, a ampliacdo da medida su-
postamente "democratizante" para os Tribunais superiores —e mesmo para o STF
—, permitindo-nos questionar, neste momento, que, caso tal hipétese ja se consti-
tuisse em uma realidade e, consequentemente, se houvesse eleigbes para a Pre-
sidéncia do STF, a Agéo Penal n. 470 ("mensaldo") ja teria sido julgada com os
excepcionais (e inéditos) resultados alcangados?

6 Insta salientar que referida tradigdo convencionada so foi posta de lado durante o
governo de Indira Gandhi, no qual foi nomeado presidente da Suprema Corte A. N.
Ray, apesar de haver trés juizes mais antigos do que ele naquele momento. Pres-
supde-se que a nomeagao de A. N. Ray deu-se por ser um grande defensor do go-
verno de Gandhi, algo muito importante em um periodo em que tal governo estava
visivelmente se atolando em uma crise politica e constitucional.

7 E importante esclarecer, por dever de lealdade académica, que tal tradicdo somente
foi afastada por uma Unica vez, quando da eleigao para substituir o presidente Milton
Juica. Os ministros Adalis Oyarzun e Jaime Rodriguez Espoz eram os subsequentes
na ordem de antiguidade mas, por lhes faltar pouco tempo para atingir setenta e
cinco anos de idade e aposentar-se obrigatoriamente, os outros ministros calcularam
que, se ocorresse a eleicao de um dos dois, muitos dos que os seguiam na linha de
antiguidade atingiriam a idade expulséria antes de poderem ter acesso a Presidéncia.
Nesta ocasido, optou-se entdo por uma votagao fechada, na qual cada juiz escreveu
em um papel o nome de seu candidato, sendo vencedor Rubén Ballesteros Car-
camo, o quarto ministro na ordem de antiguidade daquela Corte Suprema.
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apos varios anos de regime ditatorial, a designagao para a presidén-
cia dos Tribunais Superiores de Justica das comunidades autbnomas
se da, em efetiva contraposicao, por meio da realizacio de criticaveis
acordos politicos, o que tem gerado grandes problemas, em espe-
cial nas regides tradicionalmente avessas ao poder central emanado
de Madri, tais como a Catalunha e o Pais Basco, apenas para citar
algumas. Ademais, a propria categoria dos magistrados daquela
nacao tem visto com grande apreensao esta politizagao da Justica,
gue nao seria de forma alguma um reflexo de uma maior democracia,
mas apenas a certeza de que verdadeiros "conchavos politicos"
conseguem melhores resultados na hora de se buscar a posi¢ao de
presidente, o que, de forma alguma, € o que se espera que ocorra
em uma instituicdo que pugna pela necessaria imparcialidade.

A SITUAGAO ATUAL DAS ELEIGOES PARA A PRESIDENCIA
DOS TRIBUNAIS BRASILEIROS

Voltando os olhos a nossa propria situagao fatica, insta sa-
lientar que a Lei Organica da Magistratura Nacional (Loman) vigente
expressamente prevé, em seu artigo 102, que “Os Tribunais, pela
maioria dos seus membros efetivos, por votagao secreta, ele-
gerao dentre seus juizes mais antigos, em nimero correspon-
dente ao dos cargos de diregdo, os titulares destes, com
mandato por dois anos, proibida a reelei¢gao”.

Referido fato nunca preocupou os Tribunais com poucos de-
sembargadores. Salvo raras excegdes, neles vem sendo seguida a
antiguidade nos cargos de direcao, sendo que todos, ou quase todos,
chegam a presidéncia, vice-presidéncia ou corregedoria.

A situacgao, contudo, apresenta-se diferente nos Tribunais
maiores, e por um motivo muito simples: quem entra em um tribunal
com trinta juizes ou mais provavelmente nunca chegara aos cargos
de dire¢ao. Ainda que quinze de seus colegas ja tenham presidido a
Corte, morram ou se aposentem, os quinze restantes significarao
trinta anos de espera. Isto obviamente desagrada aos mais novos,
alguns com uma enorme vontade (e mesmo vocacgao) em atuar
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como presidentes.

Assim, sao os Tribunais de porte médio (vinte a quarenta e
nove desembargadores) e os de grande porte (cinquenta ou mais
desembargadores, caso do TJ-SC, PR, MG, RJ, RS e SP) que nao
tém aceitado a antiguidade como critério unico de escolha?, ainda
que n&o a tenham renegado por completo.

De Freitas (2011), desembargador federal aposentado do
TRF 42 Regiao, onde foi presidente, e consagrado professor univer-
sitario, entende que "o anseio de presidir um tribunal é uma as-
piracao legitima e nada tem de errado. Pelo contrario, é 6timo
que quem assuma tao dificil posicao esteja preparado e dis-
posto, fisica e psicologicamente, a dedicar dois anos de sua
existéncia a causa publica".

Aduz o douto colega, ademais, que a presidéncia de um Tri-
bunal Intermediario (TJ, TRF ou TRT) é onde se pode fazer mais
pela efetividade da Justica, posto ser o presidente destes Tribunais
quem da a politica da gestao judiciaria no estado ou na regido, que
pode incentivar os juizes e servidores, instalar Varas, realizar con-
cursos, conduzir a construcao de Foruns, implementar o processo
eletrénico, estimular a conciliagdo e pér em pratica tantas outras im-
portantissimas medidas.

De Freitas menciona também, contrariamente ao pensa-
mento dos defensores da PEC 187/2012, “que nao tem qualquer ca-
bimento a pretensdao de que todos os juizes votem para
presidente, pois isto culminaria em campanhas pelo interior, promes-
sas de favores, animosidade entre facgdes em disputa e outros tantos
problemas.

8 Recentemente, o Tribunal de Justigca de Minas Gerais foi palco de movimentagédo
em favor da adogéo de eleigbes diretas. De acordo com o desembargador Nelson
Missias de Morais, as elei¢des democraticas, nas quais todos possam participar,
sao um forte instrumento de aperfeigoamento do Poder Judiciario, em razdo dos
debates acerca das questdes institucionais e compromissos de cada candidato.
Ainda segundo ele, “dessa forma, com vontade politica e atitude, Minas se an-
tecipara ao legislador e, de maneira pioneira, reconhecera o juiz de 1? instancia
como membro de Poder, e o é, tal qual os desembargadores”. Ja em S&o Paulo,
onde o Tribunal de Justica € composto de trezentos e cinquenta desembargadores,
a eleicdo para a presidéncia do 6rgao ja ocorre sem se atentar especificamente
para o critério da antiguidade, havendo atualmente uma forte movimentagéo politica
no sentido de que n&o apenas os desembargadores, mas todos os magistrados
possam participar da escolha.
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Nessa linha, no Estado do Rio de Janeiro, por exemplo,
cujo Tribunal de Justica possui cento e oitenta desembargadores,
com vinte e cinco fazendo parte do Orgdo Especial, a escolha da
presidéncia se da por votacado secreta pela maioria dos mem-
bros do Tribunal, podendo concorrer apenas os membros efe-
tivos do Orgdo Especial, cuja metade é provida pelo critério
de antiguidade. Assim, constata-se, neste ente federativo, a
adogao de um critério de eleicdo, que poderia ser considerado
misto, haja vista o fato de, dentre os desembargadores elegiveis,
metade ser composta dos membros mais antigos do Tribunal,
mas, ainda assim, excluidos, em qualquer hipotese, os juizes de
1° grau como sujeitos eleitorais ativos.

Analisando a questao no ambito da Justica Federal, cabe
salientar que o Tribunal Regional Federal da 22 Regido, em seu Re-
gimento Interno, deixa claro que a eleigéo para sua Presidéncia dar-
se-a por votagao de seus vinte e sete desembargadores, recaindo a
escolha, preferencialmente, sobre os desembargadores federais
mais antigos, ou seja, utiliza-se do critério de antiguidade.

Tal critério € o que também é utilizado, tradicionalmente, por
nossa Corte maxima, o Supremo Tribunal Federal — STF. Assim, nem
todos os ministros chegam a Presidéncia do Supremo. Nas eleicoes,
atualmente feitas a cada dois anos, é respeitada a antiguidade, tendo
prioridade o ministro que entrou ha mais tempo na Corte, com o presi-
dente sendo eleito por seus pares em Plenario, por voto secreto®.

Igualmente, é o critério adotado pelo Superior Tribunal de
Justica — STJ, desde sua criacao e instalagdo, em 1989, em repeti-
¢ao ao idéntico critério aplicado historicamente, desde sempre'?, ao
Tribunal Federal de Recursos — TFR, quando de sua criagéo, em 1946,
durante o importantissimo processo de redemocratizagao do Brasil.

Uma das anunciadas temeridades no caso de uma eventual
aprovacao da PEC 187/2012, recai exatamente no fato de que, como

9 Vale salientar que muitos ministros do STF se aposentam antes de chegarem ao
topo da lista de mais antigos, como foi o caso recente do ministro Eros Grau, que
completou setenta anos e foi aposentado compulsoriamente, sendo a época o
quarto mais moderno do STF.

0 Deve ser consignado que o texto do artigo 8° da Lei n® 33/1947, que dispde sobre
a criagao do Tribunal Federal de Recursos — TFR, expressamente previu que o re-
ferido tribunal seria instalado sob a presidéncia do mais velho de seus titulares.
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a base da piramide hierarquica do Judiciario € muito maior do que a
sua Cupula, na pratica, seriam os juizes vitalicios com menos de
cinco anos na carreira, muitos com menos de trinta anos de idade e
pouquissima experiéncia judicante, quem, de fato, decidiriam as elei-
¢bes. E ainda — o que é mais grave —, para que eles, em um segundo
"momento democratizante", passem de simples eleitores (sujeitos
eleitorais ativos) a membros elegiveis (sujeitos eleitorais passi-
vos)", seria relativamente simples, do ponto de vista politico, permi-
tindo o risco de comecarmos a ver Tribunais espalhados pelo pais
inteiro presididos por juizes de 1° grau com menos de cinco anos
de carreira, ou seja, com pouquissima experiéncia no que pertine a
administragdo complexa que envolve a estrutura de um tribunal, além
de uma idade cronolégica em que a prépria maturidade humana —
essencial a funcdo judicante e administrativa —, ainda ndo se encon-
tra plenamente assentada.

A ESFERA DO PODER LEGISLATIVO: AS ELEIGOES PARA A
PRESIDENCIA DAS CASAS DO CONGRESSO NACIONAL

E interessante destacar que no ambito do Poder Legislativo —
no que pertine ao fato de nao recair na massa da populagao com ca-
pacidade eleitoral ativa a escolha de seus cargos diretivos —, a eleicao
para a presidéncia da Camara dos Deputados igualmente n&o inclui os
senadores, que também s&o congressistas, sendo certo que, inclusive,
para eleicido da Mesa Diretora do Senado Federal — incluindo o cargo
de Presidente do Senado e de todo o Congresso Nacional —, ndo
votam os deputados federais'?, mesmo sendo fato que, nos trabalhos
conjuntos englobando ambas as Casas Legislativas, a presidéncia recai
sobre um senador, escolhido exclusivamente por seus pares.

"' E importante ressaltar que tal previsdo normativa ndo se encontra prevista no texto
da PEC 187/2012. Todavia, apds sua aprovagao, seria um natural desdobramento
de sua aplicagéo pratica, posto que em qualquer sistema eleitoral o direito de eleger
encontra-se irremediavelmente adstrito a potencialidade eleitoral de também poder
ser eleito.

2 Na Camara dos Deputados, seu Regimento Interno dispde, no artigo 7°, que a
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O CLAMOR PELA DEMOCRATIZAGAO DO PODER JUDICIARIO

Resta incontestavel que uma das naturais aspiragdes de
um juiz de carreira — que por seus reconhecidos méritos logrou apro-
vagao em dificilimo concurso publico de acesso —, € ndo somente
ser promovido ao respectivo tribunal a que se encontra adstrito, na
medida em que avancga temporalmente na carreira, como também
participar mais ativamente das decisdes que, em grande medida, al-
teram os rumos do Poder Judiciario.

E exatamente nesse contexto que ndo somente se faz im-
perativa como, igualmente, se almeja — como um auténtico clamor
de seus membros —, uma verdadeira "democratizagiao do Poder
Judiciario". Tal pretensao, legitima em sua origem e em sua inten-
¢ao — resta licito concluir —, passa, necessariamente, por amplas e
profundas mudancas estruturais que afastem definitivamente o con-
servadorismo predominante, sobretudo aquele ditado pelo poder
politico a que, reconhecidamente, o Judiciario se encontra critica-
velmente subordinado.

Assim, é de se registrar que, essencialmente, as legitimas
aspiragdes dos magistrados de 1° grau, em Ultima analise, nao séo
satisfeitas pelo simples fato de que eles nao possuem o direito de
eleger (ou serem eleitos) para os cargos de diregao dos Tribunais,
mas, muito mais acertadamente, porque dificilmente chegaréo a
estes importantes cargos pelo isento critério de antiguidade em
razao de a propria carreira nao permitir esta natural evolugao gra-
dualistica, em virtude, sobretudo, de antidemocraticas interven-
¢oes politicas externas que permitem admitir, de forma ampla e

eleicdo dos membros de sua Mesa Diretora far-se-a em votagao por escrutinio secreto
e pelo sistema eletrénico, exigida maioria absoluta de votos, em primeiro escrutinio,
e maioria simples, em segundo escrutinio, presente a maioria absoluta dos Deputa-
dos. O Senado Federal € igualmente dirigido pela Mesa, composta pelo Presidente,
Primeiro e Segundo Vice-Presidentes e quatro Secretarios. S&o indicados, também,
quatro suplentes de Secretarios para substituir os titulares em caso de impedimento.
Os senadores se reinem, em sess&o preparatoéria, para eleger os componentes da
Mesa, sendo a votagao realizada de maneira secreta, por maioria de votos, presente
a maioria dos senadores e assegurada, tanto quanto possivel, a participagdo propor-
cional das representacdes partidarias ou dos blocos parlamentares com atuagéo na
Casa (Regimento Interno, artigos 3° e 46). Vale lembrar que o Presidente do Senado
Federal acumula a fungéo de Presidente do Congresso Nacional.
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gradual, nas instancias superiores, 0 ingresso de juizes oriundos de
outras carreiras ou fungbes, como a advocacia ou o Ministério Publico,
€ que — além de simplesmente ndo se submeterem ao concurso pu-
blico de acesso a magistratura nacional —, subvertem a natural
ordem hierarquica implicita em todas as carreiras do servigo publico
(situagdo em que a carreira da magistratura ndo pode ser apontada
como excegao), em efetivo prejuizo das mais corriqueiras aspiragoes
daqueles que continuam a aguardar, ano apds ano, por uma ansiada
promogao aos Tribunais dos mais variados graus e, porque nao, a ul-
tima instancia, ou seja, ao Supremo Tribunal Federal.

Este é exatamente o cerne da questao democratica que
precisa ser verdadeiramente enfrentado, sem os "desvios de aten-
¢ao" que se pretende, ainda que inconscientemente, impor, camu-
flando os verdadeiros caminhos a serem trilhados para efetivamente
se avancar no processo democratico, rompendo com as Ultimas
amarras da heranga autoritaria do periodo getulista.

Senao, vejamos: 100% das vagas de Juizes de 1° grau séo,
atualmente, providas exclusivamente por candidatos que, unica-
mente pelo critério meritério do concurso publico de provas e titulos,
lograram aprovacao, revelando um grande avango democratico, na
exata medida em que, no periodo compreendido entre 1966 e 1973,
os cargos de juizes federais de 1° grau eram providos por simples
indicacdo politica do Poder Executivo™.

Todavia, nos Tribunais Intermediarios, por uma heranca da Era
Vargas™ (até hoje nao objeto de necessaria correcdo democratizante),
apenas 80% das vagas de desembargadores (Juizes de 2° grau) sdo
destinadas aos magistrados de carreira e, ainda assim, apenas metade
destas, ou seja, 40% do total sdo reservadas aos juizes de 1° grau pelo
critério de antiguidade, sem qualquer ingeréncia politica™.

13 Esta sim revelou-se uma grande conquista democratica, na exata medida em
que ndo somente restringiu, pelo menos na 12 instancia da Justica Federal, as in-
terferéncias politicas no Judiciario que tanto comprometiam sua necessaria isengao,
independéncia e imparcialidade.

4 Aimplementacgao nos Tribunais patrios do chamado quinto constitucional, ideia
corporativista do governo Getulio Vargas, ocorreu com a insergéo desta no artigo
104, § 6°, da Constituicao de 1934.

® As demais vagas (40% do total) s&o providas pelos magistrados de carreira, porém
pelo critério politico do "merecimento” em que a escolha final, dentre uma lista
triplice constituida pelos integrantes do Tribunal, € submetida ao Chefe do Executivo
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Nos Tribunais Superiores a situacédo € ainda mais desafia-
dora, posto que no Tribunal da Cidadania, o STJ, 6rgdo de cupula
das justicas comum local (estadual e distrital) e federal, o quinto
constitucional é transformado em tergo constitucional, ou seja, o
percentual de 80% de acesso de juizes de carreira € reduzido para
67%, sendo certo que todas as vagas sao providas por critérios po-
liticos de formacao da lista triplice com posterior escolha discriciona-
ria e soberana pelo Chefe do Poder Executivo™.

No Supremo Tribunal Federal, 6rgao de cupula de todo o Poder
Judiciario, todas as vagas (onze, no total), insta salientar, sdo exclusiva-
mente providas por livre escolha do Chefe do Executivo, excluida qual-
quer vinculagao a necessaria nomeagao de juizes de carreira®.

O clamor por mais democracia no Poder Judiciario, por-
tanto, preconiza, em tom sublime, uma maior defesa pelo fortaleci-
mento da carreira, o que se traduz pelo reforco dos critérios
meritérios e, consequentemente, por cada vez menos ingeréncias po-
liticas de outros Poderes e, sobretudo, menor politizagéo interna cor-
poris, reafirmando o preceito democratico de amplo acesso de seus
membros exclusivamente por critérios de antiguidade que melhor
traduzem os esforgos naturais de desempenho na carreira judicante.

(estadual — Governador; ou federal — Presidente da Republica, conforme o caso)
para sua livre escolha. Vale registrar que o proprio Presidente do STF ja se mani-
festou contrariamente a tal critério (O Globo, ed. digital, 20/12/2012), defendendo a
exclusividade do critério de antiguidade para a promogéo de juizes aos Tribunais,
que é objetivo.

'6 Deve ser registrado, por oportuno, que das vinte e duas vagas (dentre um total de
trinta e trés) destinadas a desembargadores estaduais ou distritais (onze vagas) e
federais (onze vagas), estas incluem os desembargadores oriundos do quinto cons-
titucional, o que, na verdade, reduz, por vias transversas, o percentual real de ma-
gistrados de carreira a menos de 50% do total. Apenas no Tribunal Superior do
Trabalho tal anomalia foi corrigida pelo disposto no artigo 111-A da CRFB, que ndo
somente manteve o critério do quinto constitucional, mas tornou exclusivo o acesso
de 80% das vagas aos desembargadores do trabalho de carreira.

7O critério de acesso ao STF, previsto no artigo 101 da CRFB, preconiza exclusi-
vamente o "notavel saber juridico", o que implica dizer que ndo somente é possivel
ndo nomear nenhum juiz de carreira, como ainda nomear um juiz de 1° grau, em
virtual subversao da proépria carreira da magistratura nacional.
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CONCLUSAO

E importante salientar que, nos ultimos tempos, o verbo "de-
mocratizar" ganhou uma notavel importancia que, entretanto, ndo tem
sido acompanhada de sua correspondente e correta interpretagao.

Democratizar nao significa, necessariamente, tornar todas
as fungdes do Estado elegiveis €, de igual forma, ampliar irrestrita-
mente o Colégio Eleitoral daquelas em que se faz pertinente o critério
de escolha.

Em verdade, € muito mais o principio do amplo acesso —
ainda que por critérios distintos da elei¢éo, tais como o concurso
publico —, 0 caminho que se revela mais democratico para o preen-
chimento dos cargos e fungbes do Estado, em praticamente todos
0S seus hiveis, notadamente nos que se exercem a margem da po-
litica e que se afirmam por desempenho técnico.

No caso especifico da fungao judicante, nao é possivel dei-
xar de reconhecer que, hodiernamente, esta se perfaz por um viés
no qual a experiéncia de vida permite uma interpretacao crescente-
mente mais justa das leis, tornando-se cada vez melhor quanto maior
for o tempo em atividade. Relembre-se, neste sentido, que, na anti-
guidade, os julgamentos eram efetuados por conselhos de ancidos,
ou seja, a "justiga" era proporcionada pelos individuos mais expe-
rientes no seio social, reconhecendo-se a maturidade, a experién-
cia de vida e o conhecimento pratico e teérico acumulado ao
longo do tempo como essenciais ao mister da funcgao jurisdicional
e administrativa correlata.

E exatamente por esta raz&o que n3o é possivel que se co-
gite faltar democracia no fato de continuarmos a seguir o consagrado
critério de antiguidade na eleicdo de presidentes dos Tribunais pa-
trios, como medida de salutar equilibrio e nao politizagao do Poder
Judiciario nacional, seguindo os melhores e mais diversos exemplos
presentes nos paises mais democraticos da atualidade, bem como
do proprio processo de democratizagao do Judiciario, inaugurado
a partir de 1946, que buscou sepultar, em definitivo, o "populismo”
da Ditadura Vargas, que permitiu curvar todos os Tribunais sobrevi-
ventes (é importante lembrar que a Constituicado de 1937 simples-
mente extinguiu a Justica Federal) as suas ordens e interesses, por
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meio, sobretudo, da aplicagcao do ampilo critério eletivo (e eleitoreiro)
de seus Presidentes.

N&o é por outra sorte de consideragdes, portanto, que de-
vemos sempre ter em mente que o verdadeiro caminho para a de-
mocratizacao do Judiciario passa nao pela politizagao tanto de
sua estrutura como de seus membros, mas sim (e principalmente)
pelo fortalecimento da prépria carreira (exclusivamente composta
de magistrados concursados), como ainda e fundamentalmente pela
sinérgica efetividade do poder jurisdicional inerente aos magistrados
de 1° grau, o que implica em restringir os inUmeros recursos € a
ampla gama de nefastos efeitos suspensivos que vém transfor-
mando, na pratica, os juizos monocraticos em simples juizos de ins-
trugao, como bem assim seus respectivos julgadores em meros
magistrados de iniciagao processual'®.

Por efeito conclusivo, é exatamente a despolitizagao e o
afastamento do carater populista e eleitoreiro nos Tribunais que,
historicamente — ao reverso do que preconizam os mais desavisados
—, se constituem na grande e verdadeira conquista democratica p6s-
ditadura Vargas, sendo certo que ainda resta o desafio de ver se-
pultada a ultima heranca daquele sombrio regime, ou seja, a extingao
da figura politica do quinto constitucional, a permitir, por derradeiro,
a prevaléncia do critério meritocratico de acesso a todos os Tribu-
nais, com a consequente promoc¢ao de seus membros circundada
exclusivamente aos juizes de carreira, afastando-se, desta feita, qual-
quer ingeréncia politica de outros poderes ou mesmo de politiza-
¢oOes indesejadas, em efetiva consagracado da democracia (e dos
valores democraticos) que preconiza a existéncia de um Poder Ju-
diciario realmente independente. Afinal, ndo é do interesse do povo
brasileiro que o Poder Judiciario venha a se transformar em simples
Servigo Judiciario.

18 E exatamente esta esdrixula e condendvel situagao que clama pelo urgente res-
gate da prépria dignidade da magistratura e do necessario orgulho de ostentar a
condi¢do de magistrado.
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TRIBUNAIS DE DROGAS: UM NOVO CAMINHO

DRUG COURTS: ANEW WAY

LOS TRIBUNALES DE DROGAS: UN NUEVO CAMINO

Resumo:

O trafico e o consumo de drogas no Brasil tém crescido nas ultimas
décadas a despeito do modelo repressivo criminal instituido no pais
para enfrentamento do fenémeno. Os Tribunais de Drogas, batiza-
dos no Brasil como Justica Terapéutica, apresentam uma proposta
de diferenciagédo entre o traficante e o usuario, oferecendo ao ultimo
tratamento no lugar de punig&o.

Abstract:

The trafficking and drug consumption in Brazil has grown in recent
decades despite the repressive criminal model established in the
country to combat this phenomenon. The Drug Court, named in Bra-
zil as Therapeutic Justice, proposes a distinction between the dealer
and the user, offering the latest treatment instead of punishment.

Resumen:

El consumo y el trafico de drogas en Brasil ha crecido en las ultimas
décadas pese al modelo penal represivo establecido en el pais para
combatir este fenomeno. El Tribunal de Drogas, bautizado en Brasil
como la Justicia Terapéutica, presento una propuesta para diferen-
ciar entre el distribuidor y el usuario, ofreciendo al ultimo tratamiento
en lugar de castigo.
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INTRODUGAO

Durante grande parte do século XIX, as drogas nao repre-
sentavam uma preocupacgao ao Estado brasileiro. Maconha e co-
caina eram consumidas livremente no territério nacional. A sociedade
da época condenava a pratica, mas nao considerava um perigo efe-
tivo. As primeiras acdes repressivas surgiram no seculo XX e parti-
ram de alguns médicos especialistas, que lideraram movimentos de
repressao e internamento de viciados.

O Decreto n. 4.294, de 6 de julho de 1921, inaugura o tra-
tamento repressivo-criminal das “drogas”. A criminalizagao do usuario
de cocaina (semelhante aos termos atuais) s6 ocorreu a partir da dé-
cada de 1930, quando houve a penalizagédo aplicada aqueles que
portassem drogas sem prescricdo ou em quantidade acima de
receituario médico ou odontoldgico. No mesmo Decreto, a maconha
também foi incluida na lista de substancias proibidas.

O uso de drogas, principalmente de cocaina, era um habito
da elite, dos ambientes sofisticados e intelectualizados. Nas camadas
sociais mais baixas havia o consumo de maconha como uma pratica
incipiente.

Ao longo do século XX, em meio a controvérsias sobre o
tema, o Brasil adotou um modelo que instiga a criminalizagcao das
drogas, com punigdes aos usuarios e aos traficantes, e com reper-
cussdes no sistema juridico criminal sobre o mercado das drogas,
especialmente da cocaina.

ALein. 6.368, de 21 de outubro de 1976, dispds sobre medidas
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de prevencao ao trafico ilicito e uso indevido de substancia entorpe-
cente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica. Tal norma-
tivo vigorou até a promulgacéo da Lei n. 11.343, de 23 de agosto de
2006, que instituiu o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas (SISNAD), prescreveu medidas para prevengao do uso in-
devido, atengao e reinsercao social de usuarios e dependentes de
drogas, estabeleceu normas para a repressao a produg¢ao nao auto-
rizada e ao trafico ilicito de drogas e definiu crimes.

As leis das politicas publicas sobre as drogas no Brasil es-
tabeleceram o carater criminal ao trafico e ao uso de certas drogas
com o intuito de proteger a sociedade, sobretudo preservar a saude
publica e reduzir a violéncia urbana. No entanto, a crenga de que a
repressao policial e a criminalizagcao seriam capazes de frear o con-
sumo, ao desaquecer o mercado ilicito das drogas, € absolutamente
infundada e intangivel (MORAIS, 2005).

Nesse contexto, independentemente de qualquer juizo de
valor, o trafico de drogas, especialmente cocaina, e seus efeitos re-
lacionados a criminalidade, devem ser interpretados, no Brasil, como
um problema social. Os dados apontados a seguir indicam um cres-
cimento do fluxo e do consumo de cocaina no pais.

Conforme se pretende demonstrar, a expansao do trafico,
da producao e do consumo de drogas no Brasil pode ser, em parte,
debitada ao conjunto de erros da politica antidrogas instituida no pais.
Desde as primeiras normas (décadas de 1920 e 1930 do século XX)
até a atual (Lei n. 11.343/2006), consagrou-se o modelo eminente-
mente repressivo e reativo no trato do fendbmeno “drogas”, resultando
na criminalizagdo do comércio e também do porte de entorpecentes
para uso proéprio. Tal diretriz ndo tem sido capaz de frear a prosperi-
dade do comércio ilegal de entorpecentes, tampouco de equacionar
a instabilidade social urbana, convenientemente creditada as nego-
ciatas envolvendo drogas.

Os dados sobre o consumo e o trafico de drogas, especial-
mente cocaina, no Brasil e no mundo, sao preocupantes. O Relatério
Mundial sobre Drogas 2013, do Escritorio das Nagdes Unidas sobre
Drogas e Crime (UNODC), divulgado em 26 de junho de 2014, es-
tima que cerca de 243 milhdes de pessoas, ou 5% da populagéo glo-
bal entre 15 e 64 anos de idade, usaram drogas ilicitas em 2012. Os
usuarios de drogas problematicos, por outro lado, somaram por volta
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de 27 milhdes, cerca de 0,6% da populacdo adulta mundial, ou uma
em cada duzentas pessoas.

No Brasil, os dados também surpreendem! O pais, outrora
rota de transito, passou a ser um dos maiores mercados consumi-
dores de substancias entorpecentes da América Latina e a ter o
maior numero de usuarios de cocaina (900.000) da América do Sul
(UNODC, 2014). Estima-se que atualmente existe 1,2 milhdo de con-
sumidores de crack — variagcdo da cocaina — no pais (Revista Veja
Edicdo 2356, ano 47, n. 3, de 15 de janeiro de 2014). Esta droga
(crack) comegou a ser disseminada na década de 1990, portanto,
ha menos de vinte e cinco anos.

A despeito do expressivo volume de apreensdes de drogas
no Brasil (35,7 toneladas de cocaina em 2013), conforme Desem-
penho Policial (2014), as organizagdes criminosas tém expandido
seus mercados e lucros. O numero de usuarios cresceu e o trafico
de drogas ganhou capilaridade em todo o pais.

Portanto, fica evidente que o modelo repressivo para as dro-
gas instituido no pais tem dado sinais de desgastes e parte do ce-
nario vivenciado decorre de politicas publicas ineficientes e danosas.
Faz-se necessaria a reformulacao das propostas e a implantagdo de
inovagdes programaticas e legislativas, a fim de desacelerar o cres-
cente consumo e o trafico de drogas, especialmente cocaina e seus
derivados.

Nesse sentido, esta obra pretende abordar um modelo de-
nominado Tribunal de Drogas, intitulado no Brasil como Justica Te-
rapéutica, que faz a diferenciagédo entre traficantes e usuarios de
drogas, oferecendo aos ultimos tratamento e recuperacgao. Trata-se
de figuras absolutamente distintas, cuja singularidade deve restar
evidenciada em qualquer legislacao que regule o tema.
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TRAFICANTE (CRIMINOSO) VERSUS DEPENDENTE DE
DROGAS (DOENTE)

Para Procépio e Vaz (1997), a maior preocupagéo com o
narcotrafico é associadas a trés fatores basicos: primeiramente, a
relevancia politica que o tema ganhou no cenario nacional e interna-
cional. Em segundo lugar, as redes criminosas se associaram e estao
sendo beneficiadas pelas mudancas e pelos problemas que acome-
tem a sociedade brasileira, como, por exemplo, o enfraquecimento
do Estado, o aumento do desemprego e do subemprego (aumento
da economia informal). Por ultimo, a incorporagéo de camadas po-
pulares ao consumo das drogas (anteriormente reservado principal-
mente as classes médias e altas). Isso sem esquecer a migragcao do
narcotrafico para as cidades de médio porte no interior dos Estados
do Sudeste e do Centro-Sul do pais.

A extensao do territdrio e das fronteiras amazonicas, a vizi-
nhanga com os principais centros produtores de cocaina, associados
a existéncia de infraestrutura de transporte e de comunicagao bem
desenvolvidas, colocam o Brasil em posigéo privilegiada nos nego-
cios das drogas ilegais. Ademais, o pais conta com um sistema fi-
nanceiro que cresceu sem mecanismos de controle eficazes,
favorecendo o crime de lavagem de dinheiro, fundamental para a so-
brevivéncia e o crescimento do narcotrafico.

Portanto, o trafico de drogas encontrou, no Brasil, terreno fértil e
promissor para sua expansao e crescimento. Nesse contexto, merecem
destaque os principais atores sociais envolvidos: traficante e usuario.

O artigo 14 da Convencao das Nagdes Unidas contra o Tra-
fico llicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas, de 1988,
afirma que “[...] as Partes adotardo as medidas apropriadas para eli-
minar ou reduzir a procura ilicita por entorpecentes e por substancias
psicotropicas, com vistas a reduzir o sofrimento humano e eliminar
os incentivos financeiros ao trafico ilicito”. Nesse dispositivo, a Con-
vencao se concentra em reduzir o sofrimento humano decorrente das
consequéncias sociais e a saude em decorréncia do uso de drogas,
bem como combater os ganhos ilicitos das organizagdes criminosas.

Nas diretrizes definidas pelos tratados internacionais
sobre o tema, a grande maioria dos paises define como crime o
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uso nao medicinal de narcéticos e substancias psicotropicas va-
riando bastante a severidade das puni¢des para o caso dos usua-
rios. Desse modo, a despeito das punigbes severas para o trafico
de drogas e crimes conexos, ha oscilagdes no que tange a punicao
por uso de drogas e posse de drogas para uso pessoal. Em alguns
paises, o0 consumo de narcoticos € punido com pena privativa de
liberdade. Em outros casos, o uso pessoal néo € um crime ou nao
implica em sang¢des penais.

O fato é que, desde o inicio do século XX, os paises tém
envidado grandes esfor¢cos no sentido de conter o preocupante
avanco do trafico de drogas e reduzir o consumo de substancias en-
torpecentes ilicitas. No Brasil, o modelo de repressao juridico-criminal
ao trafico de drogas foi institucionalizado em grande parte pela pro-
mulgacao da Lei n. 6.368/1976, que vigorou até sua revogacao pela
Lei n. 11.343/2006, a qual inseriu alguns avancgos normativos na
questao relacionada ao tratamento do usuario.

O modelo dos Tribunais de Drogas tem como ponto focal a
percepcao de que a legislagao para o usuario deve ter uma aborda-
gem voltada a saude, e ndo somente a sangao penal. Para usuarios
de drogas que nao apresentam quadro de dependéncia, uma abor-
dagem orientada a saude deve envolver: educagao, informacao,
acompanhamento psicoldgico especializado, bem como medidas
para facilitar a reintegracao social. No caso de individuos dependen-
tes de drogas, o tratamento devera envolver também acompanha-
mento pds-intervencéo.

Tal diretriz € absolutamente compativel com as convencdes
internacionais de controle de drogas e também esta de acordo com
um grande ndmero de evidéncias cientificas.

E preciso, igualmente, considerar pesquisas clinicas que de-
monstram que a dependéncia de drogas € uma doenga crénica, mul-
tifatorial, que afeta o funcionamento do cérebro, tornando a abstinéncia
dificil de ser alcangada em curto prazo (CARTER et al., 2009; GOLDS-
TEIN et al., 2009; OMS, 2004). Ha evidéncias crescentes de que uma
abordagem orientada para a saude é também a mais eficaz na redu-
¢ao do uso de drogas ilicitas e dos consequentes dados sociais
(CHANDLER et al., 2009; GERSTEIN e HARWOOD, 1990).

A dependéncia de drogas é um disturbio da saude (uma
doenca), que surge com a exposicao as drogas por pessoas vulneraveis.
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Essa compreensao da dependéncia permite deduzir que a punigéo
nao € a resposta adequada para as pessoas dependentes de drogas
(CHANDLER et al., 2009; DACKIS e O’'BRIEN, 2005; MCLELLAN
et al., 2000). Na verdade, a situacao de encarceramento pode ser
contraproducente para a recuperacao em individuos vulneraveis, que
ja foram “punidos” pelas experiéncias adversas de sua infancia e
adolescéncia, e que ja podem estar neuroldgica e psicologicamente
vulneraveis (NEALE e SAVILLE, 2004).

Portanto, o tratamento como uma alternativa as sangoes pe-
nais representa uma oportunidade oferecida pela comunidade aos
usuarios e dependentes de drogas de aceitarem alguma forma de
assisténcia. O conceito genericamente concebido como Tribunal de
Droga propde uma escolha entre acesso a educacao, a saude, ao
tratamento e a reabilitacdo, e ndo forca os pacientes a receberem
cuidados médicos e terapéuticos sem seu consentimento. Assim,
trata-se de proposta completamente diferente do tratamento com-
pulsorio, que nao permite que o individuo recuse o tratamento ou es-
colha o tipo de tratamento que recebera.

O Brasil, mais precisamente o estado do Sao Paulo, trouxe
a luz importante debate ao determinar, recentemente, por meio de
programas publicos, a internagao compulsoria para dependentes de
crack em estagio avangado oriundos da regido conhecida como
“Cracolandia™.

Para Jurgens e Betteridge (2005), o confinamento em prises
ou em centros de tratamento compulsério para uso de drogas em geral
degradam condic¢des de vida ja problematicas de usuarios de drogas
e de pessoas dependentes de drogas, especialmente os mais jovens
e mais vulneraveis. A exposi¢cao ao ambiente prisional facilita o vinculo
com criminosos mais velhos, gangues e organiza¢des criminosas, con-
tribuindo também para a ampliagéo do estigma e para a criagdo de
uma identidade criminosa. Com frequéncia, amplia a exclus&o social,
agrava as condigbes de saude e reduz as habilidades sociais.

" A Justica de Sao Paulo autorizou a primeira internagdo compulséria de um dependente
quimico em 23 de janeiro de 2013, depois que comegou o mutirdo do govemo do Estado
no CRATOD (Centro de Referéncia de Alcool, Tabaco e Outras Drogas), no centro da
capital paulista. Associagdo do Ministério Publico de Minas Gerais. Justica autoriza 12
internagdo compulséria. Disponivel em: <http://amp-mg.jusbrasil.com.br/noti-
cias/100309491/justica-autoriza-1-internacao-compulsoria> Acesso em: 25 maio 2014.
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TRIBUNAIS DE DROGAS: MODELO

Em resposta ao numero crescente de infratores entrando e
saindo do sistema de justica penal sem tratamento para os proble-
mas associados as drogas, os sistemas de justica de varios paises
buscam modelos mais eficazes, que vao desde a descriminalizacao
ou despenalizagédo do uso de drogas até a adogao de sistemas que
transferem os infratores do encarceramento para o tratamento su-
pervisionado (Escritorio das Nagdes Unidas sobre Drogas e Crime -
UNODC, 2013).

Nesse contexto, foi instituido, em 1989, em Miami-Dade, na
Flérida/EUA, o primeiro Tribunal de Drogas (atualmente existem 112
tribunais desse tipo no estado). Os Tribunais de Drogas s&o institui-
¢bes que substituem a prisdo de pessoas acusadas por uso de dro-
gas e pequenos delitos relacionados as substancias entorpecentes
por programas de reabilitacdo. Esses programas tém por objetivo
trata-los da dependéncia quimica e reintegra-los a sociedade.

Para Kunkel (2012), “sao dois objetivos principais dos tribu-
nais de drogas: um € ajudar a pessoa a superar seu vicio através de
tratamento e supervisdo. O segundo é evitar a volta dessas pessoas
ao Sistema Judiciario por conta de novos crimes. E estes dois andam
de méos dadas”. Tara Kunkel é consultora de Gestao do Centro Na-
cional de Tribunais Estaduais do estado da Virginia e ja trabalhou em
varios tribunais especializados para usuarios de drogas nos Estados
Unidos. Segundo a Associacado Nacional de Profissionais de Tribu-
nais para Dependentes Quimicos (NADCP), existem mais de 2.100
tribunais para dependentes quimicos em operagéo em todo o terri-
tério americano. Inglaterra, Australia, Canada e também alguns pai-
ses da América do Sul ja implantaram tribunais desse tipo.

Os tribunais para dependentes quimicos sao instituicdes
que abrigam e supervisionam processos que procuram encontrar o
equilibrio certo entre a necessidade de proteger a seguranca da co-
munidade e a necessidade de melhorar a saude e o bem-estar; entre
a necessidade de tratamento e a necessidade de fazer com que as
pessoas se responsabilizem por seus atos. Esses organismos man-
tém os dependentes de drogas nao violentos em tratamento por um
longo periodo de tempo (normalmente de doze a dezoito meses).
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Nos programas instituidos pelos Tribunais de Drogas, o de-
pendente recebe o tratamento e os servigcos de que precisa para se
distanciar das drogas e levar uma vida produtiva, mas também tem
de prestar contas ao juiz quanto a suas obrigacées com a sociedade,
consigo mesmo e com as respectivas familias. Regularmente, sao
aleatoriamente submetidos a testes para deteccao de drogas, obri-
gados a comparecer ao tribunal para que o juiz avalie seu progresso
e recompensados por bom comportamento ou penalizados por ndo
cumprir suas obrigacdes.

A comunidade cientifica avaliou os tribunais para dependen-
tes quimicos sob as lentes de seu microscépio e concluiu que eles
funcionam melhor que cadeia ou prisdo, melhor que liberdade con-
dicional e melhor que o tratamento apenas. Esses tribunais reduzem
de forma significativa o uso de drogas e a criminalidade a um custo
mais baixo do que qualquer outra estratégia da Justica.

TD: TRATAMENTO E NAO PUNIGAO EXTRAJUDICIAL

Uma caracteristica importante dos Tribunais de Drogas (TD)
€ o fato de que a participagao deve ser voluntaria, ou seja, caso o in-
frator ndo concorde com as condigcbes de tratamento e monitora-
mento impostas de maneira proativa pelo juiz € por uma equipe do
sistema judiciario, devera cumprir a pena regularmente, como os de-
mais infratores. Ou seja, embora envolvidos no tratamento como
uma alternativa a sangdes penais, os programas de tratamento dife-
renciado deverao cumprir seu papel de provedores de terapia por
meio de uma abordagem humanizada e de apoio, evitando-se o
papel de agente de punig¢do. Portanto, o tratamento ndo devera se
tornar uma forma de punicao extrajudicial.

Aideia do tratamento consiste na formacao de uma alianga
terapéutica entre os funcionarios do sistema envolvidos e os pacien-
tes, mesmo que estes tenham sido resultado de encaminhamento
judicial. Essa relacao influenciou na abordagem do tema no Brasil,
onde este modelo de tratamento € chamado de Justica Terapéutica
pelos seus defensores.
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O modelo dos TD prevé que o tratamento compulsoério ou
involuntario, sem o consentimento do infrator (paciente), s6 deve ser
usado em casos especificos de transtorno agudo que represente
risco imediato ou iminente para a saude do paciente ou para a segu-
ranga da sociedade. O tratamento involuntario de curto prazo para a
protecao do individuo vulneravel deve ser aplicado pelo menor pe-
riodo de tempo possivel, como um ultimo recurso, e deve ser sempre
efetuado por equipes multidisciplinares e supervisionado por proce-
dimentos legais e transparentes, sendo rigorosamente avaliados.

No tratamento supervisionado pelo TD, os pacientes pode-
réo deixar o programa a qualquer tempo (estando sujeitos as san-
¢cbes penais pelos crimes relacionados as drogas que motivaram o
tratamento) e os seus direitos individuais estao protegidos pelo de-
vido processo legal e por procedimentos transparentes monitorados
pelo sistema juridico do pais.

JUSTIGA TERAPEUTICA NO BRASIL

O modelo juridico-criminal de repressao as drogas sempre
teve uma perspectiva eminentemente punitiva nas questoes afetas
ao uso indevido de drogas proscritas. As legislagdes nacionais do
passado atribuiram grande énfase a repressao e a criminalizagao,
atribuindo pouquissimo espaco para as questoes relacionadas a re-
cuperacao e ao tratamento. Dessa forma, o bindmio droga-crime tem
crescido exponencialmente no pais, desafiando os estudiosos do as-
sunto e demandando a busca de alternativas para conter tal avanco.

Ajustica terapéutica ou tribunal de drogas tem sido uma das
medidas adotadas pelo sistema judiciario em diferentes paises, inclu-
sive no Brasil, a partir do modelo idealizado pela justica americana.

Para Giacomini (2009), Justica Terapéutica é o programa
que compreende um conjunto de medidas voltadas para a possibili-
dade de se permitir que infratores usuarios ou dependentes quimicos
tenham a faculdade, salvo excegdes, de entrar e permanecer em tra-
tamento médico ou receber outro tipo de medida terapéutica, em
substituicdo ao andamento do processo criminal ou a aplicacéo de
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pena privativa de liberdade, quando da pratica de delitos relaciona-
dos ao consumo de drogas.

A denominacao Justica Terapéutica foi adotada no Brasil
com o fim de demonstrar a possibilidade de uma resposta efetiva ao
transgressor e a sociedade, em busca do enfrentamento as questbes
estruturantes do problema e partindo da perspectiva do autor do de-
lito como paciente (ndo como criminoso). O modelo ainda € um tema
recente no Brasil, mas aos poucos vem sendo instituido em varios
estados.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n. 8.069, de 13
de julho de 1990) abordou a ideia de se implantar no Brasil um sis-
tema que conciliasse justica e saude por meio do principio da Aten-
¢ao Integral. Instituido pelo normativo referido, o principio procura
considerar o uso, 0 abuso e a dependéncia de drogas na analise cri-
minal do menor infrator.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente possibilitou a apli-
cacao de medidas socioeducativas para jovens envolvidos no mundo
das drogas e de medidas protetivas, que preveem requisi¢ao de tra-
tamento médico, psicoldgico e psiquiatrico, além de inclusdo em pro-
grama oficial ou comunitario de auxilio, orientacédo e tratamento a
alcoolatras e toxicOmanos.

A partir do modelo aplicado a infancia e a juventude no Brasil
e ante o sucesso dos Tribunais de Drogas nos Estados Unidos, co-
mecou a surgir em diversos estados, principalmente por meio de
acdes do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, projetos que con-
ciliam conceitos e especialistas das areas de saude, assisténcia social
e Direito. O avancgo desses projetos apoiados pelo Poder Judiciario
culminou com o langamento do Programa de Justica Terapéutica.

Atualmente, os estados mais avangados na aplicacéo da
Justica Terapéutica sdo Pernambuco, Rio de Janeiro, Rio Grande do
Sul, Minas Gerais, Sergipe e Parana. Giacomini (2009) afirma que,
atualmente, Pernambuco é o estado cujo programa se encontra em
fase mais avancada, pois la funciona, desde 2001, o Centro de Jus-
tica Terapéutica, pioneiro na América Latina, que abrange a regido
metropolitana de Recife, fazendo uma média de duzentos e quarenta
atendimentos mensais.

Adespeito das variagdes em diversos estados brasileiros, prin-
cipalmente no que tange aos destinatarios dos programas, pode-se
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afirmar que a Justica Terapéutica (chamada de Justica Cidada em
Minas Gerais) tem avancgado pelo pais. Mesmo tomando formas dife-
rentes em sua concepgao, 0s programas tém como ponto de partida
0 paciente e tendem a convergir para o mesmo propésito: tratamento.

CONCLUSAO

O bindmio drogas-criminalidade tem assustado a sociedade
brasileira e efetivamente entrou na pauta das preocupacdes nacio-
nais. Embora o uso e abuso de drogas ndo possam ser apresenta-
dos como justificativas para todos os males da sociedade
contemporanea, é inegavel a relagao perigosa que se estabelece
diariamente entre a juventude e as drogas, com reflexos nos indices
de criminalidade nacionais.

O modelo reativo e incriminador para as drogas instituido
pelas leis nacionais tem se mostrado ineficiente. O Estado brasileiro
tem investido cada vez mais em Seguranga Publica, presidios séo
construidos em todos os cantos do pais, mas isso nao tem repre-
sentado um recrudescimento das agdes criminosas. Portanto, a partir
do modelo atual de criminalizagéo do uso de drogas, o modelo dos
Tribunais de Drogas tem se apresentado como interessante e efi-
ciente no tratamento do binémio drogas-criminalidade.

Ajustica terapéutica busca tratar dessas questoes de forma
convergente, e nao paralela. Segundo os conceitos do modelo, as
drogas e a criminalidade s&o problemas que caminham juntos na
deterioragc&o da sociedade e devem ser tratados sob uma perspec-
tiva humanista e terapéutica, oferecendo ao usuario um tratamento
para resgate de sua identidade social.

Assim, a Justica Terapéutica representa um modelo alter-
nativo para neutralizar a relagéo entre drogas e criminalidade, des-
locando o foco da punigéo prevista em lei por meio de um conjunto
de medidas voltadas para a possibilidade de oferecer ao paciente
(criminoso) tratamento médico ou outro tipo de medida terapéutica,
em substituicdo ao andamento do processo criminal ou a aplicagéo
da pena privativa de liberdade.
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Parece inquestionavel que o modelo de repressao ao trafico
de drogas no pais necessita de realinhamento e de uma nova leitura.
Além da proposta de oferecer tratamento aos dependentes quimicos,
€ absolutamente imprescindivel mais integracao entre as instituicdes
policiais (Policia Federal, Policia Civil e Policia Militar) e entre essas
e os 6rgaos de persecucao penal (Ministério Publico e Poder Judi-
ciario), a fim de que as medidas sejam mais efetivas e possam re-
percutir direta e verdadeiramente no cotidiano das pessoas.

Por fim, tratando-se de um problema que repercute direta
ou indiretamente na vida em sociedade e na almejada paz social, as
alteracdes legislativas no tratamento das questbes afetas a crimina-
lizacdo das drogas deveriam ser submetidas a consulta popular,
como no caso do referendo sobre a proibicao de comercializagéo de
armas de fogo e munigdes, ocorrido no Brasil em 23 de outubro de
2005, com base no disposto no Estatuto do Desarmamento (Lei n.
10.826/2003). A consulta popular legitimaria as modificaces legais
sensiveis, como no caso da implantagao nacional do modelo da Jus-
tica Terapéutica, e daria lastro as novas medidas.
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ELACTIVISMO JUDICIAL Y EL PROBLEMA DE LA
METODOLOGIA DE LA DISCRICIONARIEDAD JUDICIAL
PARA LA FORMACION DE UNA POLITICA CRIMINAL

Resumo:

Este artigo pretende demonstrar as raizes do Ativismo Judicial bra-
sileiro, como fenémeno proporcionado pela deturpada compreensao
da aplicagdo dos principios jusfundamentais, colocando em desta-
que, por um lado, sua incongruéncia com a ideia de Discricionatie-
dade Judicial, e, por outro, a produgéo de uma irreal politica criminal.

Abstract:

This paper aims to demonstrate the roots of the Brazilian Judicial
Activism, as a phenomenon provided by distorted understanding of
the application of the constitutional principles, placing emphasis firs-
tly, on its incongruity idea of Judicial Discretionary, secondly, the
production of an unrealistic criminal policy.

Resumen:

Este articulo tiene la intencién de demostrar las raices del activismo
Judicial brasilefio como un fenémeno proporcionado por la com-
prension distorsionada de la aplicacién de los principios jusfunda-
mentales, destacando, por un lado, su incongruencia con la idea
de la discricionariedad judicial, y, en segundo lugar, la produccién
de un irreal politica criminal.

" Doutor em Direito pela Universita Degli Studi di Perugia (Italia), doutor em Ciéncia
Juridica pela UNIVALI e mestre em Ciéncia Juridica por Coimbra (Portugal). Pro-
motor de Justica do MP-SC.
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INTRODUGAO

A Ultima onda (vague) de constitucionalizacdo moderna, a
quarta segundo Hauriou (1968, p. 69), tera ocorrido apds a Segunda
Guerra Mundial, sendo consequente do movimento de descoloniza-
¢ao. Depois disso, parece haver um declinio do constitucionalismo,
gue coincide, por um lado, com o processo de transformacodes eco-
némicas do século XX, que d&do os contornos da globalizagio; por
outro, quem sabe como fator amalgamado a este, o fenébmeno as-
socia-se a crise do Estado que, agigantado em suas funcdes de sa-
tisfacdo do bem-estar social, ja ndo atua somente por meio do poder
politico, mas cede espaco as intervengdes de politicas ndo governa-
mentais. Sob este aspecto, o Estado sera um ente politico bem mais
complexo do que definiu Kelsen (2005) ao preconizar a teoria da in-
teragéo, segundo a qual o Estado seria resultante da unidade social
e da unidade juridica: a abertura (circunstancial e necessaria) aos
espagcos transnacionais de politica, Direito e economia, enfraquecem
algumas das bases estabelecidas na Constituicdo, como a ideia de
soberania, e, claro, as proprias instituicbes, como o legislativo.

Diante de um legislativo cooptado pela circunstancia politica
—que, alias, atinge inclusive a ideia de democracia em raz&o de ndo
se verem quadros ideoldgicos e programaticos bem definidos entre
os partidos politicos —, que desemboca na apatia, senéo no imobi-
lismo, os Juizes nacionais tém engrossado as fileiras contramaijori-
tarias, atuando em areas que, a rigor, competiriam ao Congresso,
mas sob os pretextos da emergéncia e da discricionariedade, que é
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insita a judicatura. Para preencherem os espacos vazios deixados
pelas Leis ou pela falta delas, os Juizes servem-se do instrumentario
principioldgico abrigado na Constituicdo ndo apenas para decretarem
a inconstitucionalidade de normas infraconstitucionais, mas, também,
para criarem normas positivadas em suas decisées, um Direito ex
novo e paradigmatico para novas decisdes, as quais avangam sobre
a politica criminal, cada vez mais localizavel nos tribunais do que no
Congresso.

Pretendendo dar mais for¢a argumentativa a sua politica cri-
minal, os tribunais e penalistas, muitos do quais também pertencen-
tes ao mundo da praxis juridico-jurisdicional, denunciam o Direito
Penal simbdlico’, a existéncia de alarmismo da midia quanto a cri-
minalidade? e um ambiente de democracia material que ndo admite
medidas restritivas de liberdade (a menos que de forma excepcio-
nalissima), mas, ao invés, propicia uma viragem liberal rumo as ga-
rantias individuais da liberdade (ROSA, 2011, p. 5 e ss.), quando nao
uma mais agressiva politica de descriminalizagao®. Isso tudo tem
algum cabimento se considerarmos a simplificagéo da politica crimi-
nal levada a efeito pelo legislador (que atua sem o arrimo de uma
bem fundamentada criminologia para criar solugdes emergenciais),
o0 sensacionalismo da imprensa (que vive de noticias e fatos capazes
de aumentar o numero de leitores e a audiéncia dos telespectadores)
e as bases de nossa Constituicido em principios de cariz axioldgico
(que advém de incontestaveis valores humanos). Mas esta é apenas
uma das perspectivas para se entender a complexa teia fenoménica
(que ao fim e ao cabo desagua em um complexo sistema social*), a
todas as luzes politico-ideologicamente engajada.

"No Brasil, o desembargador Alberto Silva Franco (1996, p. 182-183), amparado em
Antonio Garcia-Pablos, opde-se ao recurso de Leis penais pelos legisladores, que
pretendem mais produzir uma impresséo tranquilizadora para o publico do que criar
mecanismos efetivos de resolu¢io do problema criminal. Também Sabba Guimaraes
(2001, p. 60 € s8.).

2Souza (2008, p. 22), amparado no Juiz Alexandre Morais da Rosa, diminui o impacto
da violéncia sobre as medidas de seguranca publica, creditando-o ao alarde da midia.
8 Karam (2007, p. 128-144) compara a punic¢io do trafico de drogas a “proibigao da
circulacéo de ideias”, o que, a todas as luzes, ndo se compagina com um Estado
democratico de direito, defendendo, por isso, sua descriminalizagéo. O trabalho da
Juiza carioca € analisado em Sabba Guimaraes (2013), nos comentarios ao artigo
33 da Lei, no topico aspectos criminais.

4 Alids, reconhecido por Alexandre de Morais da Rosa (2011, p. 5).
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Nosso intuito aqui ndo € estabelecer uma critica contra o en-
gajamento politico-ideoldgico de Juizes e tribunais (até porque isso
pressuporia nossa ades&o a alguma ideologia), mas, antes, tentar des-
cobrir os pontos de contato entre Ativismo Judicial e Discricionariedade,
estabelecendo marcos epistemolégicos para as duas categorias. Os
pontos criticos (de desacerto metodoldgico) serdao descobertos por
meio da dialética entre Ativismo e o sistema juridico vigente e a politica
criminal debuxada pela experiéncia juridico-jurisdicional moderna.

A investigacédo, o tratamento dos dados e a elaboragao do
relato sob a forma de artigo sao realizados com base no método in-
dutivo, e as técnicas utilizadas sao a do referente, a de categorias e
a de conceitos operacionais. As categorias utilizadas terao seus con-
ceitos operacionais descritos ao longo do trabalho.

ASPECTOS EPISTEMOLOGICOS ACERCA DA DISCRICIONA-
RIEDADE JUDICIAL

Aantiga compreensao do Juiz como la bouche de la Loi, pro-
pria do sistema juridico preconizado pela Ecole de l'exégése, quando
o positivismo reduzia a concretizagdo do Direito a interpretacao da
Lei, levada a efeito pela subsuncao do fato a regra legal — €, portanto,
a realizacao do Direito processava-se por meio de silogismos —, néo
sera suficiente para as concregbes normativas — as que se verificam
nas decisdes judiciais. Em primeiro lugar, porque a expressao do Di-
reito por meio de regras legais sujeita-se a polissemia, e dificimente
o jurista encontrara exatiddo, um sentido preciso para a mitica e pro-
palada vontade da Lei. Nao é demais lembrarmos, a proposito disso,
que os vocabulos substantivam-se de forma variegada consoante os
jogos de linguagem em que se encaixam; além do que, adquirem novas
conotacgdes a cada arrasto historico, que ou os desgasta ou enriquece-os pela
agregacao de outros significados®. Em segundo lugar, temos de consi-
derar que as Leis sao fragmentarias, ndo podendo abranger a totali-
dade de situagbes com importancia juridica determinadas pelos

5 Em Sabba Guimaraes (2010, p. 20) Ié-se: “as palavras, ou 0 agrupamento delas
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fendbmenos humanos. Disso ja se haviam dado conta os legisladores
franceses que redigiram o Code Napoleon (1804), em cujo artigo 4°
reconheceram a possibilidade de siléncio, obscuridade ou insuficién-
cia da Lei, o que requerera do Juiz outros expedientes para dizer o
Direito, tarefa da qual ndo se pode eximir®. Isso quer-nos indicar que
o Juiz, ao positivar uma norma juridica, concreta e para um caso in-
dividuado — elaborando uma norma casuistica, portanto —, opera her-
meneuticamente, procurando o melhor sentido para as normas
normadas pelo legislador, de carater genérico e abstrato. Ou, se-
gundo uma visdo da metodologia juridica, os Juizes transpdem as
regras abstratas e genéricas positivadas em Lei, positivando normas
para casos concretos e individuados em suas sentencas.

Afixacao da premissa de que o Juiz ndo encontra solugbes
prontas e acabadas na Lei, seja em razdo de suas imperfeicoes lin-
guisticas, seja por que o ordenamento juridico &, fout court, fragmen-
tario, leva-nos a admitir que o oficio judicante s6 sera possivel na
medida em que aceitarmos uma figura de magistrado diversa do ser
autdmato, o que executa seu mister mecanica e burocraticamente.
Por outras palavras, a interpretagéo das normas juridicas e sua trans-
posicéo do ambito abstrato e genérico para o da concregao e indivi-
duacéo do Direito exige que se estabeleca uma esfera de liberdade
para a atuagéo do Juiz que, dispondo da prerrogativa-dever de de-
cidibilidade, ha de chegar ao resultado mais adequado, necessario
€ razoavel para a questao problematica. Essa é a prerrogativa da
Discricionariedade Judicial.

Mas isso nao quer dizer que o Juiz, tal como um Deus ex
machina, possa irromper no processo com uma decisao de todo em
todo inusitada e original. A liberdade para interpretar e criar a norma
positiva ndo equivale, pois, a um poder ilimitado. A atuacdo judicial e

em razdo da semelhanga de fun¢édo que desempenham na linguagem (formando o
que Wittgenstein chamou de semelhangas de familia), se associam a novos sentidos
(se falarmos de boa-fé, na comunicagao juridica, o termo variara de extensao se-
mantica consoante o jogo de linguagem em causa; e a boa-fé sera avaliada, v.g.,
segundo a maior ou menor capacidade de comportamento ético da pessoa sub exa-
men numa agéo); de forma que os jogos de linguagem n&o se sujeitem a uma fixidez
de parémetros, mas, ao invés, vao aderindo a outras circunstancias da comunicagao
humana (inclusive sociolinguisticas).” V., também, Wittgenstein (2002) (ha boas edi-
¢Oes brasileiras das Investigagoes filosoficas).

6 Art. 4. Le juge qui refusera de juger, sous pretexte du silence, de l'obscurité ou de
l'insuffisance de la loi, pourra étre poursuivi comme coupable de déni de justice.
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a bondade’ das decisbes devem ser aferidas, por um lado, interna-
mente ao desenvolvimento decisorio, de modo que se evidencie o
cabimento da norma casuisticamente positivada dentro de limites le-
galmente estabelecidos; e, por outro, externamente, onde a decisao
produz seus efeitos, devendo ela manifestar um bonum, a expressao
daquilo que é juridica e eticamente aceitavel. Assim, nesta primeira
aproximacgao a categoria, podemos dizer que Discricionariedade
Judicial "es un cierto margen de libertad en la toma de decisio-
nes" (LIFANTE VIDAL, 2002, p. 417). Dessa forma, o Juiz que, v.g.,
na operacgao de dosagem de pena de um réu condenado, verificar a
concorréncia dos requisitos descritos no artigo 44 do Cédigo Penal
(pena privativa de liberdade atribuivel ao fato ndo superior a quatro
anos, correspondente a crime nao cometido com violéncia ou grave
ameaca; ou, se o crime for culposo; se a culpabilidade e as circuns-
tancias pessoais indicarem a adequacao da substituicdo da pena),
substituira a pena privativa de liberdade por uma ou mais restritivas
de direitos; e sua escolha, em forma de norma positiva concreta e
individualizada, recaira sobre aquelas descritas no artigo 43, CP
(prestagao pecuniaria, perda de bens e valores, prestacao de servigo
a comunidade ou a entidades publicas, interdicao temporaria de di-
reitos, limitagcao de fim de semana).

A nocao anteriormente descrita, no entanto, contempla uma
das formas de encarar-se a Discricionariedade Judicial, que se refere
a possibilidade de escolha entre varias alternativas, todas elas possi-
veis e, em caso de aplicacao, juridicamente validas. Nesse sentido, a
Discricionariedade convergira para a ideia de poder ou faculdade de
escolher sobre uma de duas ou mais solugdes possiveis (LIFANTE
VIDAL, 2002, p. 417). Além desta, Lifante Vidal, arrimada em Dworkin,
destaca que, diante da falta de padrdes juridicos que se prestem a
guiar a decisdo judicial, pode pensar-se na discricionariedade em
sentido forte. Nesse sentido, a decisdo nao se vinculara a qualquer
padrao precedente (idem, p. 417-418), embora, em nosso entender,
deva guardar correspondéncia com a nogao de juridicidade.

O quadro categorial exposto induz-nos a admitir a Discricio-
nariedade Judicial do civil law, como se vé nos sistemas juridicos da

7 O termo é aqui empregue, em parte apoiado na acepgao moral de Tomas de
Aquino, relacionado com a nogao de justeza do ato.
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Europa continental e do Brasil, e a do sistema common law, notoria-
mente anglo-americano. Se neste modelo de Direito a liberdade con-
cedida ao Juiz faz parte de uma cultura juridica forjada desde o
século XIlI, surgindo como problema metodoldgico cuja complexi-
dade se radicara especialmente no ambito dos hard cases, no outro
as caracteristicas conceituais de Discricionariedade Judicial — a li-
berdade, a indeterminagao do Direito e o poder — formardo o sis-
tema problematico a ser enfrentado por uma metodologia que
pretenda fixar as bases seguras da atividade jurisdicional. Os pro-
blemas adquirem mais dimensao quando se percebem distintos mo-
vimentos politico-juridicos que ou demonstram certa rebeldia a
interpretacao e a aplicagdo de normas legais, como se vé entre os
gue advogam o alternativismo juridico e os juizes para a democracia,
ou claramente postulam a passagem do nosso modelo de Direito
para o common law, em um entendimento algo naif sobre o carater
da Sumula vinculante, tudo, claro, em nome de uma atividade judicial
gue contribua “para o progresso social da sociedade (sic), fazendo
avancar o Direito no rumo da liberdade, igualdade e fraternidade”
(MARQUES, s/d).

Para uma tentativa de dissolugdo do problema metodolo-
gico, impende, inicialmente, sublinhar que a liberdade — ou como
Castanheira Neves (1995, p. 534) prefere, desvinculagao— nio quer
simplesmente significar uma atuacao judicial despegada de qualquer
limite ou referencial de inerente juridicidade. Ou seja, queremos dizer
que a Discricionariedade deriva de uma liberdade relativa, na medida
em que se devem aferir os contornos de juridicidade da decisao ju-
dicial. Parece-nos, nesse sentido, fugir completamente dos limites
de Discricionariedade a decisao na qual o Juiz estabelece uma so-
lucdo que conflitue com Leis, principios e costumes sedimentados
em uma cultura juridica®. O problema que aqui surge, entao, é o de
saber qual € a medida de liberdade concedida ao Juiz, de modo que
suas decisbes convirjam para a realizagéo do Direito.

8 No inicio de 2014, causou (justificada) celeuma a decisdo de um Juiz de Brasilia
que, considerando ser a cannabis sativa uma droga recreativa, absolveu o réu acu-
sado de trafico ilicito de drogas. O magistrado faz expressa mengao a Portaria
344/1998, da ANVISA, que estabelece o controle sobre medicamentos e substancias,
considerando tratar-se de “um ato administrativo que restringe direitos, [carecendo]
de qualquer motivagao por parte do Estado e n&o justifica os motivos pelos quais in-
cluem a restricdo de uso e comércio de varias substancias, em especial algumas
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Castanheira Neves especula um arranjo metodolégico para
o problema da liberdade (na discricionariedade) a partir da contra-
posicao de desvinculagao a ideia de vinculagéo (do Juiz a norma re-
grada em Lei). Ora, por este critério, o Juiz estaria iremediavelmente
preso ao processo logico-subsuntivo de aplicagéo da Lei. Entéo,

[d]eciséo juridicamente vinculada é a deciséo a proferir mediante a
aplicacao subsuntiva de uma norma legal, e juridicamente desvin-
culada a decis&o que houver de reconhecer-se como valida (juridi-
camente valida) embora n&o tenha sido subsuntivamente deduzida,
directa ou indirectamente, de uma norma legal, ou, em termos mais
amplos, de uma norma juridica. (NEVES, 1995, p. 534)

Este sera, portanto, um critério negativo de Discricionarie-
dade. Ou, de outra forma, o contrario de Discricionariedade. Mas ao
indicar esta referéncia conceitual para a categoria, o jurisfilésofo co-
nimbricense adverte-nos que a falta de vinculagao da Discricionarie-
dade Judicial nao significa “um espaco vazio de Direito”, ou que as
decisbes emanadas pelo recurso a essa prerrogativa nao se proje-
tam “para além do dominio coberto pelo direito, pois [...] a deciséo
discricionaria surge no seio da ordem juridica e como modo juridico
de juizo ou de conduta — s6 que com contetido em si nao juridico,
por n&o ter sido ele obtido pela imediata aplicacao de critérios juridi-
cos.” (idem, p. 535). Por outras palavras, o ato de Discricionariedade
Judicial ndo deriva imediatamente de critério legal, mas n&o pode —
nao deve — renunciar por completo as determinagdes politico-juridi-
cas da Lei, nela encontrando o estabelecimento de seu fundamento
e limites (idem, p. 536). O artigo 4°, da Lei de Introdugéo ao Cédigo
Civil (Lei 4.657/1942), v.g., concede uma area de liberdade discricio-
naria, dispondo que, em caso de omissao da Lei, “o juiz decidira o
caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais
do direito” (BRASIL, 1942); a individualizagdo da pena, segundo dis-
pbe a Constituicao, sera regulada por Lei (artigo 5°, XLVI), cabendo
ao Juiz fazer a escolha (discricionaria) daquela que seja adequada

contidas na lista F, como o THC, o que, de plano, demonstra a ilegalidade do ato
administrativo.” Em uma palavra, ndo concorda que a Portaria do 6rgao do Ministério
da Saude inclua a maconha entre as drogas proibidas, apesar de, pela sistematica
penal, aquele regramento preencher a norma penal em branco contida no artigo 33,
da Lei 11.343/2006 (COUTINHO, 2014).
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€ necessaria para dar cumprimento ao objetivo preventivo-especial
do Direito Penal, dosando-a proporcionalmente ao grau de culpabi-
lidade do réu.

Em segundo lugar, temos de considerar que, pelo critério
de contraposicao de vinculagao a desvinculagao, vamos encontrar,
no primeiro caso, uma area de decidibilidade restrita a uma so solu-
¢ao juridica, depreendida pelo processo subsuntivo da regra legal;
ao passo que, nos casos de autorizada e fundada Discricionarie-
dade, o 6rgao decisor encontrara varias alternativas, ou varias pos-
sibilidades de decisbes validas, autorizadas por norma legal. “Todas
elas”, esclarece Castanheira Neves (1995, p. 537),

seriam para essa norma juridicamente equivalentes, ja que cada
uma dessas decisdes era uma sua realiza¢do possivel, surgindo
assim perante elas (por parte da norma) como que uma situagao
de indiferenca juridica a implicar que qualquer das decisdes fosse
vélida, que se oferecessem todas como juridicamente validas.

Se é assim, entdo teremos de convir que o poder Discricio-
nario Judicial concede uma liberdade para fazer-se uma opgao den-
tre as varias alternativas possiveis.

Por fim, esta liberdade para a escolha de uma decisao dentre
varias possiveis, ndo se confunde com um puro arbitrio. O Juiz, antes
de escolher aleatoriamente a solucdo para o problema juridico, fara
sua opgao sobre aquela que, equacionada segundo os estaldes de
juridicidade ou de Direito, tenha aceitabilidade e efetividade nao ape-
nas no mundo juridico, mas na comunidade. Por este motivo, sera li-
cito afirmar, com Castanheira Neves, que a liberdade discricionaria
implica uma desvinculagao do Juiz a uma solugao uUnica alcangavel
pela subsungdo, mas nao “uma desvinculagao perante o direito ou
do juridico em geral”; assim, pode dizer-se que a Discricionariedade
Judicial sera “‘uma liberdade para o cumprimento do dever”; o que
significa dizer que a atuacgao judicial estara vinculada ao cumpri-
mento do dever - “um dever que encontraria o seu fundamento numa
intencionalidade a ordem juridica, ou mesmo ao direito, o qual a deciséo
discricionaria, a seu modo, também haveria de realizar.” (idem, p. 540).
Assim, em razao do carater preventivo-especial da pena, seria um
completo absurdo para os padrdes do sistema juridico-penal em vigor
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que, v.g., 0 Juiz, usando de seu poder discricionario, aplicasse menor
carga de (res)socializacdo a condenacéo do réu agente de pratica
delituosa flagrantemente abjeta e contrastante com os valores de
uma comunidade.

CONSTITUCIONALIZAGAO DOS PROBLEMAS JURIDICOS E
ATIVISMO JUDICIAL

A Ultima onda de constitucionalizacgao, iniciada apds a Se-
gunda Guerra Mundial, consolida o modelo de Constituicdo que nao
apenas encarta os direitos fundamentais individuais e sociais, mas,
também, principios fundamentais com fortes tracos ontoldgicos e
axiologicos. As Constituicdes alemas, imbuidas do humanismo juri-
dico reconhecido pela Declaragao dos Direitos do Homem, inscrevem
a dignidade da pessoa humana; a portuguesa, de 1976, abre o capi-
tulo da fundamentagéo do Estado com principios, o que, de forma pa-
recida, veremos na Constituicao espanhola, de 1978. Nao é diferente
0 que se vé na Constituicdo Cidada, responsavel por implantar as
bases de redemocratizagéo do Brasil, caracterizada, por um lado, pela
abstencgéo estatal de intromisséo na area de liberdade individual, que
entra em direta concordancia, v.g., com os principios da dignidade da
pessoa humana, da liberdade, da igualdade, da universalidade e da
tolerancia; caracterizando, em suma, a ideia de liberdade negativa
(o liberty from, formulado por Isaiah BERLIN, 1998, p. 220-231), sig-
nificando que deve atribuir-se as pessoas o Direito de estar livre de
(intromissdes estatais). Por outro lado, nossa Constituicdo também
avanca sobre a previsao de Direitos sociais, aqueles que dependem
das prestacdes estatais e vao conformar a ideia de liberdade posi-
tiva (ou, segundo a formulagao de Berlin (idem, p. 231-236), liberty
fo), ou seja, a liberdade para a autorrealizacao.

A ideia constitucional de liberdade € complexa. Implica na
concessao de autonomia para 0 homem, que se realiza pela n&o in-
tervencao do Estado na esfera da individualidade, mas, também, pela
atividade estatal naquelas areas fundamentais para o aperfeicoa-
mento — educacgéao, saude, previdéncia, segurancga, acesso a Justica,
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etc. Os valores integrantes dessa intencao politico-juridica de reali-
zagao do homem (ou de seu aperfeicoamento como ser humano)
nao cabem, portanto, em regras, nem em um rigoroso esquema pro-
gramatico. Por isso a admiss&o dos principios®, que colmatam a vida
politico-juridica do Estado em um nivel em que se acham presentes
valores ético-sociais'. Esta situagdo modela o novo Estado, no qual
observamos uma verdadeira viragem de paradigmas por sairmos da
democracia formal (essencialmente marcada pelo direito de eleger
e ser eleito) rumo a democracia material (na qual se estruturam
condicdes para o aperfeicoamento do individuo e da sociedade); de
maneira que o Estado ja ndo sera apenas democratico de direito,
mas um Estado adjetivado por valores de relevo humano e social.

Essas caracteristicas do novo constitucionalismo autorizam-
nos a reconhecer mais dinamismo ao sistema juridico-constitucional.
Nao exatamente em sua estrutura interna, pois a Constituicao & ri-
gida e o processo para sua alteragao apresenta redobrados meca-
nismos de seguranca, de modo que se torne dificil imprimirem-se
reformas ditadas, v.g., pelo programa politico de um governo. Mas
pela possibilidade de constitucionalizarem-se matérias regradas
no ambito infraconstitucional ou que sequer tiveram um tratamento
legislativo'. Tentemos explicar.

o Avila (2009) confirma a insergdo da Constituigéo brasileira no neoconstituciona-
lismo, destacando as distintas fun¢des das regras e principios constitucionais, au-
xiliando estes na interpretagao e integragao das regras infraconstitucionais.

0 Barroso (2006, p. 32) refere que os “principios contém, normalmente, uma maior
carga valorativa, um fundamento ético, uma decis&o politica relevante, e indicam
uma determinada dire¢éo a seguir.”

" Pelo menos em tese. Nossa experiéncia politico-partidaria nao revela alternancia
dos quadros programaticos, nem uma oposi¢do que permita o refreio do aparelha-
mento estatal e do controle da vida politica. Ramos (2013, p. 227): “A proliferagéo
de partidos politicos gera um fisiologismo que esconde as verdadeiras ideologias,
fazendo com que, entre nds, a coalisdo partidaria ndo seja formada por razdes pu-
ramente ideoldgicas. Todos se assumem como de “centro-esquerda”, como se ndo
houvesse “direita” no Brasil”.

2 Barroso (2011) (também disponivel em: < http://jus.com.br/artigos/7547/neocons-
titucionalismo-e-constitucionalizacao-do-direito>. Acesso em: 25 mar. 2014) sintetiza
a ideia de constitucionalizacdo da seguinte forma: “A constitucionalizagao [...] ex-
pressa a irradiagéo dos valores constitucionais pelo sistema juridico. Esta difusao
da Lei Maior pelo ordenamento se da por via da jurisdigdo constitucional, que
abrange a aplicagéo direta da Constituicdo a determinadas questdes; a declaragdo
de inconstitucionalidade de normas com ela incompativeis; e a interpretagdo con-
forma a Constituigdo, para atribuicdo de sentido as normas juridicas em geral. No
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A Constituicao e as normas positivadas em Leis sdo assi-
meétricas, seja em razao do carater fragmentario do Direito, seja pelo
fato de se tornarem desgastadas pelo decurso do tempo, necessi-
tando de ajustamentos que reflitam a atualidade histérico-social. Essa
circunstancia é sensivelmente clara na area do Direito punitivo (em
que incluimos o Direito Penal, o Direito Processual Penal e a execu-
¢ao penal). Por um lado, em razao de termos legislagcdes anteriores
a 1988 que, mesmo passando por alteragdes, estdo em descom-
passo com o corpus iuris fundado pela Constituicao; por outro, pelo
fato de que varios fatores exercem direta influéncia sobre o mono-
polio da tutela penal de bens juridicos, exigindo politicas de crimina-
lizacdo ou de descriminalizagéo, e de reforco de instrumentos a
tornarem o processo apto & consecucdo dos fins do Direito Penal. E
possivel pensar-se, v.g., que os avangos tecnoldgicos facultam me-
didas cautelares menos drasticas do que a prisao preventiva, como
se vé pela adogao do monitoramento eletrénico do indiciado ou do
réu sob medida cautelar coercitiva; mas a vida artificial, que se de-
senvolve no ambiente virtual da internet, é prédiga em criar novos
perigos para as pessoas, reivindicando tanto politicas de criminali-
zacgao, como de criacao de medidas cautelares necessarias para im-
pedir os riscos, bem como para constituir matéria de prova.

Ora, nesse campo entremeado de armadilhas, algumas
delas plantadas pelo legislador penal quando tenta criar uma sensa-
¢ao de paz por meio da criminalizagéo (sem que para isto tenha o
arrimo da criminologia e da maxima que entende o Direito punitivo
como a ultima ratio do sistema juridico), tem se tornado frequente a
realizacao do controle de constitucionalidade de normas juridico-pe-
nais, em boa verdade escritas com ma técnica legislativa e juridica.
Mas nao so6. Os tribunais, especialmente o STF, que acaba por es-
tabelecer modelos interpretativos de normas legais, chancelando ou
nao sua constitucionalidade, ultrapassam os lindes exegéticos e
mesmo de uma hermenéutica critica para dissentirem da politica cri-
minal formulada por processos legislativos formal e materialmente

caso brasileiro, deve-se enfatizar a jurisdicdo constitucional & exercida amplamente:
do juiz estadual ao Supremo Tribunal Federal, todos interpretam a Constituicdo, po-
dendo, inclusive, recusar aplica¢éo a lei ou outro ato normativo que considerem incons-
titucional." Esta definigdo, contudo, ndo exaure a nogéo total de constitucionalizagao,
nem aflora as questdes problematicas que aqui serao tratadas.
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sustentaveis. Atraem para sua esfera de realizacéo politico-criminal,
por meio da constitucionalizagdo, matérias estranhas ao controle
constitucional, ou que nao reivindicam a afericao de sua conformi-
dade com a Constituicao.

A postura de nosso judiciario, que trilha caminhos distintos
para a concretizagao do Direito Penal (n&o se podendo falar, por isso,
de uma politica criminal consolidada pelas decisdes judiciais, mas
de experimentagao de solu¢des que, a todas as luzes, quebram o
desenvolvimento metddico de entendimentos juridicos), dizendo-se
proativo, democratico, preocupado com a Justi¢a social, garan-
tista, enfeixando, portanto, o movimento denominado de Ativismo
Judicial, esta longe de configurar uma jurisdicao constitucional dedi-
cada a "interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e al-
cance", como refere Barroso (s/d). Nao trata propriamente de
estabelecer marcos definidores de normas constitucionais, ou de
fazer o exame de constitucionalidade de regras legais quando para
isso é provocado’®, mas, atua, como eufemisticamente podemos re-
ferir, proativamente, intervindo, de maneira difusa, em questdes pe-
nais ou processuais penais que, a rigor, nao reclamam sua
conformacao a Constituicdo. Por outras palavras, essa postura judi-
cial visa tornar constitucional matéria que, em sua esséncia, néo
reclama uma leitura interpretativa pelas lupas da Constituicao.

O excessivo manejo de principios fundamentais — que é ex-
Cessivo por se 0s empregarem corriqueira e indistintamente para a
generalidade dos problemas juridicos, ao invés de se os reservar
para 0s casos em que se requeira a otimizagao das regras do Direito
infraconstitucional, para que se as integre ao sistema juridico-cons-
titucional — vai para além, portanto, do exame de constitucionalidade
das regras legais: por um lado, € uma forma de aplacar algumas das
deficiéncias dos legisladores, regrando aquilo que nao chegou a ser
contemplado pela atividade legislativa e que, a evidéncia, carecia de
regramento; por outro, o Ativismo assumir-se-a como fator de catali-
sacao da formagao de uma politica criminal ditada pelos Tribunais,

3 Alias, Streck (2013), ao fazer aproximagdes conceituais do Ativismo, refere: "é ne-
cessario dizer que a simples declaragéo de uma inconstitucionalidade nao quer dizer
ativismo ou nao ativismo. O controle de constitucionalidade é justamente a fungéo
precipua e democratica de uma corte constitucional”, conduzindo-nos a entender
que este fendmeno esta para além do exame de controle de constitucionalidade.
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ou seja, diretamente pelos aplicadores do Direito. Mas essa propen-
s&o0 ndo € isenta de uma extensa teia problematica, s6 perceptivel
guando incluimos no Ativismo Judicial as decisdes que transbordam
0 ambito de controle de constitucionalidade™.

A constitucionalizagdao de matérias as quais, a toda evi-
déncia, estariam fora da 6rbita problematica de adequacgao consti-
tucional, como vemos, v.g., na edigdo da Sumula Vinculante 11, que
trata do uso das algemas, vulgariza a atuagao do STF. Mas, também,
enfraquece o eixo ético-juridico da Constituicao, especialmente pelo
fato de que, na falta de regras constitucionais em direto conflito com
o ordenamento infraconstitucional (e, em boa verdade, nao se en-
contrara essa colisdo quando pensamos no uso de algemas, que
nao é, repitamos, problema constitucional mas, simplesmente, regra
de seguranca), os magistrados s6 poderao laborar mediante grande
esforgo argumentativo para abrigar sua iniciativa politico-criminal em
algum dos principios fundamentais. E quando ndo o encontram,
sempre se socorrem do principio que € a panaceia para todos os
problemas, o da dignidade da pessoa humana. Mas afinal, podemos
nos socorrer a qualquer instante dos principios fundamentais?

Os principios da Constituicao, segundo se depreende da
dogmatica e de uma consolidada doutrina (ALEXY, 1997, p. 83 e ss.),
s&o normas juridicas com alto grau de generalidade, e por isso, antes
de se fundarem exclusivamente como mandados dednticos, neles
vemos hipoteses de concrecéo somente “dentro das possibilidades
juridicas e reais existentes” (idem, p. 86). Nao se aplicam ordinaria-
mente, como determinag¢des de dever-ser, mas, prioritariamente’s,
qguando houver a necessidade de interpretarem-se regras infracons-
titucionais e integra-las ao telos constitucional'®. S3o0, como denomina
Alexy (2009), mandados de otimizagao. Ja por isso, seu manejo
nao deve ser ordinario, mas extraordinario, naquelas situagbes em

4 A proposito, Barroso (s/d) rebate todas as criticas normalmente feitas ao Ativismo,
mas parte de sua definicdo estreita, como ja anteriormente referido.

5 A ressalva deve-se a hipotese de que, como orientagbes jusumanistas, vemos
possivel a hipétese de o legislador orientar-se pelos principios.

16 Avila (2009), ao tratar da fungéo dos principios fundamentais, refere que "servem
para interpretar, bloquear e integrar as regras infraconstitucionais existentes. Os
principios constitucionais, no entanto, s6 exercem a sua fungéo de blogqueio, desti-
nada a afastar a regra legal, quando ela for efetivamente incompativel com o estado
ideal cuja promogéo é por eles determinada”.
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que a aplicacao de uma regra legal € problematica, reivindicando a
atestacao de sua constitucionalidade. Contudo, o que temos assis-
tido sob a roupagem de Ativismo Judicial é a inversao dessa logica,
de maneira que o Juiz, ndo concordando com os resultados possi-
veis em razao da aplicagéo de regra legal, substitui-a pela argumen-
tacao alcancada a partir da definigdo de um principio'”.

As (re)definicdes desenvolvidas ao longo da argumentacao
juridica das decisbes, tém, no entanto, outras consequéncias para
além da ja citada inversdo, nomeadamente quando o Juiz pretere a
aplicacéo da regra legal para constitucionalizar a situagéo problema-
tica. Diz-se, entao, que a nova postura judicial pde em risco o princi-
pio democratico, uma vez que os Juizes passam a ocupar o locus
caracteristicamente reservado ao legislador, que € o agente politico
constituido pelo mandato outorgado pelos cidadaos. A situagéo é
sensivelmente percebida na area do Direito que estamos a tratar, na
gual observamos um choque frontal entre a politica criminal legislada
e aquela estruturada pelos Juizes. E exemplo disso o novo contetido
dado pelo STF ao principio da individualizagédo da pena, que confe-
riria "irreprimivel discricionariedade" ao Juiz sentenciante, inclusive
para, ao aplicar a san¢ao, escolher aquela que Ihe parega mais ade-
guada, mesmo que nao prevista em Lei'®. Observe-se que, neste
exemplo, a discricionariedade judicial vai ao ponto de mudar o sen-
tido do principio constitucional.

17 A propésito, Avila (2009) afirma que "ele [o aplicador do Direito] ndo pode deixar
de aplicar uma regra infraconstitucional simplesmente deixando-a de lado e pulando
para o plano constitucional, por ndo concordar com a consequéncia a ser desenca-
deada pela ocorréncia do fato previsto na sua hipétese”.

'8 No Habeas Corpus 97256-STF, o relator, Min. Ayres Britto, apoia-se no principio
da individualizagdo da pena e na prescricao das modalidades punitivas descritas no
artigo 5°, XLVI, CR ("a lei regulara a individualizagao da pena e adotara, entre outras,
as seguintes: a) privagao ou restricdo da liberdade; b) perda de bens; c) multa; d)
prestacéo social alternativa; e) suspensao ou interdigao de direitos"), para inquinar
de inconstitucional a regra entéo contida no § 4°, do artigo 33, da Lei 11.343/2006,
que nao permitia a conversao da pena de reclusao por restritivas de direito. Em seu
entender, a Lei comum n&o poderia subtrair ao Juiz o poder-dever de atribuir ao réu
pena que lhe parecer "como expressao de um concreto balanceamento ou de uma
empirica ponderacdo [...] implicando essa ponderagéo em concreto a opgao juri-
dico-positiva pela prevaléncia do razoavel sobre o racional". Mais adiante, o antigo
Ministro do STF estabelece um grau de equivaléncia entre discricionariedade e li-
berdade de decisao, referindo: "o Juiz sentenciante se movimentaria com irreprimivel
discricionariedade entre aplicar a pena de privagao ou de restricao de liberdade e
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Como se pode observar, essa discricionariedade discrepa
da nocao de Discricionariedade Judicial, ndo guardando qualquer re-
lacdo com seus fundamentos. As decisbes dela emanadas nao ope-
ram metodicamente uma argumentacao juridicamente refletida
(sobre as fontes do Direito ou de juridicidade), mas s&do prenhes de
muito subjetivismo e de nenhum critério material que as torne plau-
siveis. Esta circunstancia, conforme observa Avila (2009), leva “a eli-
minagao ou severa reducao do carater heterolimitador do Direito”.

Ora, a ampliacao do decisionismo judicial por meio da apli-
cagao direta de principios constitucionais — essencialmente abertos
ao variado desenvolvimento argumentativo — no lugar de regras le-
gais, causa inegaveis riscos. No ambito juridico-civel, relativamente
aos diretos receptores de uma decisdo — que sera a norma juridico-
positiva casuistica para um caso concreto — pelo fato de os interes-
sados n&o poderem prever a metddica construgdo da norma juridica
(quebrando-se, entao, a ideia de seguranca juridica); enquanto na
area juridico-penal os riscos decorrem da possivel colisdo entre a
politica criminal orientadora dos fins de um sistema juridico-penal e
a politica criminal individualizada pelo Juiz ou Tribunal. Os reflexos
dessa postura serao mais drasticos na area da Justica criminal, uma
vez que as decisbes emanadas da liberalidade judicial destinar-se-
ao, em ultima analise, a coletividade, que é carecedora da atividade
estatal que promova paz e seguranga por meio da tutela de bens ju-
ridicos de relevo social.

A zona compromissoria e de incertezas do Ativismo Judicial
torna-se mais perceptivel quando passamos a analisar algumas das po-
sicdes sustentadas pelos tribunais superiores, que a seguir encetaremos.

outra que ja nao tivesse por objeto esse bem juridico maior da liberdade fisica do
sentenciado, sem prejuizo de que a proposi¢céo da lei pudesse ser endurecedora
nos crimes enunciados na Constituigdo Federal”. Ocorre que, a bem da verdade, o
impedimento de converséo da pena para os casos de trafico de drogas ndo impede
aindividualizacao da pena, que ¢ levada a efeito por ocasido de sua dosagem. Além
do mais, o enunciado do principio mencionado € no sentido de que "a lei regulara a
individualizagcdo da pena", ou seja, a Constituicdo defere a discricionariedade ao
Juiz, mas dentro das balizas da Lei penal. Sobre a questéo, ver Sabba Guimaraes
(2013, p. 120-125).
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A POLITICA CRIMINAL DITADA PELO ATIVISMO JUDICIAL

Apesar de uma ideia de politica criminal estruturada a partir
dos tribunais ser muito difundida, v.g., ao se falar da aplicagdo do
principio da insignificancia e do perdao judicial, o fato € que esta nao
€ apenas uma area pratico-forense. Nem se pode dizer que tenha
ali seu locus prioritario, ja que as realizagdes politico-criminais devem
ingressar no discurso juscriminal sobre sélidas bases. Na ligdo de
Correia (1996, p. 8), a politica criminal “recolhe e valora os resultados
da criminologia” . Ou seja, os processos de criminalizagao e de des-
criminalizacao, a definicdo das finalidades das penas e de seu carater
preventivo e do modelo de execucao penal —em suma, a “definicdo
das estratégias de controlo social do fendmeno da criminalidade”
(DIAS, 2007, p. 19) —, sao dependentes dos elementos integrantes
do fendmeno criminal estudados pela criminologia. Mas nao soé. Essa
definicao das estratégias levada a efeito em um Estado democra-
tico de direito ndo pode contrastar com os valores e diretrizes cons-
titucionais, de forma que as opgdes politico-criminais partem das
fontes criminoldgicas, mas ndo cruzam os limites impostos pela
Constituicao (idem, p. 35)°.

A politica criminal tem seu lugar, como se V&, nas decisdes
formuladas pelo legislador penal. No entanto, ao perspectivar-se esta
ciéncia do mundo juridico a partir da nova hermenéutica, que, antes
de conformar-se ao processo silogistico, imp&e ao érgao decisor o
dever de estabelecer a solugao para o problema juridico convocando
informacdes metajuridicas, passa-se a perceber que as concretiza-
¢bes politico-criminais sao realizadas pelos Juizes. Isso nos leva a
reconhecer sua importancia na formulagéo da politica criminal, na me-
dida em que a desconstrug¢éo de antigos paradigmas e a construgéo
de novos, plasmadas na jurisprudéncia, orientarao as estratégias de
controle do fenébmeno criminal.

9 O penalista portugués refere, a este propdsito, que a politica criminal € “imanente
ao sistema juridico-constitucional”, ndo sendo exata, por isso, a afirmacéo de que
ela “possa e deva fazer apelo directo e imediato ao sistema social como tal para es-
tabelecimento das suas finalidades e das suas proposigoes. Exacto € antes que as
finalidades e as proposigdes politico-criminais devem, elas também, ser procuradas
e estabelecidas no interior do quadro de valores e de interesses que integram o con-
senso comunitario mediado e positivado pela Constituigdo.”
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O que se tem visto em nossa experiéncia juridico-jurisdicio-
nal, no entanto, ndo € a pavimentagao ordenada de uma jurispru-
déncia apta a provocar (re)definicbes politico-criminais, mas
manifestagbes de ativismo e decisdes de significativa rebeldia dos
Juizes contra a Lei penal e, até mesmo, contra a Constituicdo. Em
um extremo, encontram-se as posicdes (caodticas) dos Juizes para
democracia e dos alternativistas, que ndo chegam a criar postulados
metodicamente ordenados de reforma dogmatico-juridica, mas re-
velam engajamento politico-ideoldgico. Os Juizes democratas pre-
gam uma maior independéncia do judiciario, tanto no plano estatal,
como em relagdo a grupos “internos ou externos & Magistratura” (JUI-
ZES PARA A DEMOCRACIA, s/d). Em tom notadamente marxista,
os adeptos desse grupo preconizam “a defesa dos direitos dos me-
nores, dos pobres e das minorias, na perspectiva de emancipagao
social dos desfavorecidos” (idem, art. 2°, 6), um compromisso arris-
cado que conota parcialidade (quando, sabidamente, os Juizes
devem promover a Justica para todos). Seu ativismo vai a ponto
de criticar politicas de criminalizagdo, como se vé no Manifesto de
repudio as propostas de tipificacdo do crime de terrorismo (2013),
que, segundo lhes parece, sao proprias de um “Estado penal segre-
gacionista”, que constituiria um “mecanismo de contencao das lutas
sociais democraticas e eliminagao seletiva de uma classe da popu-
lacao brasileira”. Ha quem, como Karam (2007), apregoe ideias li-
bertarias em nome, claro, da emancipacgao pessoal e do modelo
de Estado democratico, como a da descriminalizagdo do trafico de
drogas, sem considerar qualquer estudo criminoldgico sobre a ma-
téria, nem, muito menos, que a questao é politico-criminalmente de-
finida na Constituicao (artigo 5°, XLIIl) e na Convengéo de Viena,
contra o trafico ilicito de entorpecentes e de substancias psicotropicas,

2 E de frisar-se que os projetos ndo atentam contra os grupos de pressio e as ma-
nifestagdes de rua, mas proibem a provocagao de “terror e panico generalizado me-
diante ofensa a vida, a integridade fisica ou a saude ou a privagéo de liberdade de
pessoa, por motivo ideoldgico, religioso, politico ou de preconceito racial ou étnico”
(Projeto Romero Juca); “incendiar, depredar, saquear, destruir ou explodir meios de
transporte ou qualquer bem publico ou privado” (Projeto Miro Teixeira). Ambos visam
a tutela de bens com dignidade penal e arrimam-se nos principios constitucionais
da liberdade de expresséao (artigo 5°, IX, CR) e da liberdade de reunido, desde que
seja pacifica (artigo 5°, XVI, CR). Portanto, ditos projetos n&o colocam em causa o
principio democratico do poder politico.

98



de 1988, da qual somos signatarios e que foi formalmente incluida
em nosso corpus iuris (Decreto n. 154/1991). Esses discursos, de-
senvolvidos precariamente com base em lugares-comuns, no ates-
tados metodologicamente, tém repercutido em decisdes que
afrontam regras legais e a Constituicao, como no caso em que a ab-
solvigado de traficante fulcra-se no convencimento pessoal (e ndao do
Juiz a partir do conteudo probatério) de que o comércio da cannabis
sativa nao deve ser proibido. Ou quando o Juiz catarinense Joao
Marcos Buch relaxa a prisao de um autor de furto ndo em razao de
abuso de autoridade ou de ilegalidade do ato coercitivo, mas porque
aquele foi detido por populares, que se mostravam “pessoas nutridas
por sentimento parandico coletivo (sic)’ e passaram a agredi-lo. O
magistrado observa que “[o]s novos padrdes de civilidade e os fun-
damentos do Estado democratico de direito ndo permitem, em ab-
soluto, a medieval ‘justica pelas préprias maos™ (BUCH, 2011).

Noutro polo estéo as decisdes do STF, tendentes a consti-
tucionalizar matérias ordinarias que, em geral, ndo requerem o con-
trole de constitucionalidade nem, a rigor, podem ser categorizadas
como casos dificeis. Diga-se, alias, que no julgado do HC 95.009-
4/SP, o entdo Ministro Eros Grau repelia, terminantemente, a aplica-
¢ao do principio da proporcionalidade, o qual leva ao entendimento
de que nao haveria direitos absolutos; o Juiz que se socorre desse
“postulado normativo” para interpretar o Direito, dira que ele existe,
mas nem sempre € aplicavel, enquanto exalca em suas decisées a
“atividade persecutdria do Estado” e a “supremacia do interesse pu-
blico sobre o privado”. Em arremate de seu raciocinio, Grau afirmava
que o correto € dar prevaléncia ao “direito a liberdade em detrimento
do direito de acusar’?!. Nesta suma, contudo, ndo invectivava contra a
constitucionalizagao vulgarizada dos problemas penais, mas desen-
volvia, tout court, a absolutizagao da esfera de individualidade, sem con-
siderar os interesses da coletividade, posto que, em caso de conflito
entre estes dois ambitos, devera prevalecer o preceito “garantidor da li-
berdade sobre o que fundamenta sua supressao” (idem).

Aposicio de quase completo consenso dos magistrados das Cor-
tes Superiores sobre esta linha argumentativa parte da sacramentalizacéo

21 STF. HC 95.009-4/SP. Rel. Min. Eros Grau. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/ar-
quivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/hc95009EG.pdf>. Acesso em: 8 abr. 2014.
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da esfera de individualidade, ora em nome do principio da presuncao
da inocéncia, ora invocando-se o principio da dignidade da pessoa hu-
mana, que sao aplicados como instrumentos resolutivos de problemas
juridicos, nos quais nem sempre se evidenciam colisbes de princi-
pios%. O caso Pimenta Neves é paradigmatico: o jornalista confessou
ter matado a namorada Sandra Gomide, em 20 de agosto de 2000;
nunca apresentou tese de exclusao de antijuridicidade, de forma que
o julgamento de dezembro de 2006, com veredicto condenatério, ndo
teria hipotese de reforma (ndo quanto ao mérito); mesmo assim, Pi-
menta Neves obteve o writ de habeas corpus (HC 72726-STJ), com
base na aplicagao do principio da presuncao da inocéncia (artigo 5°,
LVII, CR)%, mesmo que a verdade material ja estivesse concretizada
€ que, diante do principio da soberania do juri popular, ndo se pudesse
alterar a condenacéo.

Ao que parece, os Juizes tornaram-se insensiveis as tragé-
dias que assolam inumeras pessoas sujeitas a criminalidade grave,
assumindo posigdes politico-criminais baseadas em antigos postu-
lados da sociologia marxista, que atribuem a sociedade a responsa-
bilidade pelos criminosos que nela habitam. Arcar com a situagao
criminal &, portanto, o 6nus que se lhe atribui em nome de falaciosos
fundamentos jusumanistas, como a ja tdo desgastada dignidade da
pessoa humana. Assim, em momento algum ponderam os interesses
da coletividade — relativamente a paz, a seguranca, a Justica —, ao fim
€ ao cabo com 0 mesmo peso constitucional que os direitos individuais.
Esquecem-se, em suma, que a Constituicdo deve ser interpretada se-
gundo o principio da unidade de que nos fala Hesse (1992, p. 45), de
acordo com o qual é necessario evitarem-se colisbes entre normas
constitucionais, fazendo equacionamentos de concordancia pratica®,
dos quais se possam deduzir realizagcdes do Direito possivel, aquele
gue se compagina com uma realidade histérico-social.

2 Em muitos julgados, o mesmo Min. Eros Grau considerou inconstitucional a prisédo
preventiva ex lege prevista no artigo 44, da Lei 11.343/2006, alicercando-se na apli-
cagao dos principios da presungéo da inocéncia, do devido processo legal e da dig-
nidade da pessoa humana, sem sequer se ocupar do enunciado contido no artigo
5°, XLIII, da CR (v.g. HC 100.872-MC/MG). Este julgado serviu de paradigma para
muitos outros daquela Casa Excelsa (v.g. HC 100.959/TO, rel. Min. Celso de Mello).
2 8TJ. HC 72726. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6275/ha-
beas-corpus-hc-72726>. Acesso em: 10 abr. 2014.

2 Em algumas situagdes, o balanceamento entre as normas juridico-constitucionais
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CONCLUSAO

E interessante notar que a viragem constitucional brasileira
nao ficou historicamente limitada aos fatos politicos e juridicos ocor-
ridos ha vinte e cinco anos. A Constituicao ainda contrasta com um
sistema juridico-legal de grandes assimetrias. Ha muito por fazer, in-
clusive no ambito da politica criminal, ja que, de uma forma geral,
nem o Cddigo Penal nem o Cadigo de Processo Penal se alinham
as diretrizes constitucionais. Por um lado, ha de se pensar em poli-
ticas de descriminalizag&o, especialmente de condutas que hoje se-
riam melhor tratadas pelo Direito Civil ou Administrativo. Nao se vé,
hoje, a necessidade de punirem-se condutas como a do estelionato
por emissdo de cheque, nem caréncia de tutela penal para as con-
dutas contravencionais. Mas, também, ha de se pensar em politicas
de criminalizacdo, de fenbmenos como o do terrorismo, que, por
sinal, é ja tratada na Constituicdo (artigo 5°, XLIII). Por outro lado,
nosso processo penal e, fundamentalmente, nossa experiéncia juri-
dico-processual, cristalizam circunstancias anémalas para os inter-
venientes processuais, existindo um 6rgao acusador que também
deve zelar pela regularidade processual, sendo, pois, fiscal do pro-
cesso, € um Juiz que se intromete arriscadamente na producéo de
prova, tomando testemunhos, interrogando e podendo produzir pro-
vas de oficio (v.g., inclusive para determinar a produgéo antecipada
de provas e quebrar o sigilo das comunicacgdes), o que, inegavel-
mente, compromete a imparcialidade.

Apesar disso, o legislador pouco tem feito para mitigar as
defasagens, o que vem servindo de pretexto para uma atuagao judi-
cial mais contundente, a partir de uma verticalizagéo do tratamento

— quando, de fato, a ele o Juiz é levado por imposi¢éo da situagéo problematica —
pode determinar maior peso para os interesses da coletividade, sem que, por isso,
haja irremediavel negacéo de direitos individuais. A propésito disso, Novais (2006,
p. 33) refere que “o fundamento da eventual prevaléncia da posi¢do da maioria ndo
reside no argumento maioritario — precisamente porque os direitos fundamentais
sao constitucionalmente reconhecidos como direitos contra a maioria —, mas sim no
resultado de uma ponderagao de bens desenvolvida a luz dos parametros constitu-
cionais e através da qual se atribua a um outro bem igualmente digno de protecgao,
em circunstancias em que essa compreensao seja exigivel, uma relevancia sus-
ceptivel de justificar a restrigao do direito fundamental”.
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dos problemas juridicos, por meio do manejo de normas constitucio-
nais. Mas, ao se apoiarem exclusivamente no sistema de principios
inscrito na Magna Carta, muitas vezes pretendendo constitucionalizar
matérias que n&o reclamam o controle constitucional, os Juizes
deram um sentido absolutamente estranho a no¢ao de Discriciona-
riedade Judicial. Declaram-se Ativistas de um regime juridico mais
democratico e preocupado com a promog¢ao social sem que, no en-
tanto, se apercebam do paradoxo ai emergente. Em nome da de-
mocracia, colocam em causa o principio democratico; ao tratarem
dos inumeros flagelos sociais pela via penal, criam desassossego e
insatisfacao da comunidade. Desprezam a circunstancia da crimina-
lidade grave, que, em 2012, causou a morte de 50.108 pessoas
(FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA, 2013)?5, ou
quase a metade das vitimas da guerra civil na Siria entre 2011 e
2013, uma das mais cruéis que ja se tem visto no Oriente Médio.
Isso representa um indice de 25,8 mortes por cada cem mil habitan-
tes, que é bastante significativo se comparado com os indices do
Peru, Chile, Uruguai e Argentina (menos de dez homicidios por cada
cem mil habitantes), com o Paraguai e o México (menos de vinte ho-
micidios por cada cem mil habitantes) (UNODC, 2011). Nao por outro
motivo, noticias de linchamento de criminosos — a realizagéo da Jus-
tica com as proprias maos —, tornaram-se frequentes nos grandes
centros urbanos brasileiros, o que, certamente, s6 sera refreado com
uma mudanca de discurso politico-criminal, talvez mais consentaneo
com a dura realidade criminal brasileira.
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A CASTRAGAO QUIMICA E
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CHEMICAL CASTRATION AND BRAZILIAN JURIDICAL ORDER

LA CASTRACION QUIMICAY EL SISTEMA JURIDICO BRASILENO

Resumo:

Tal estudo tem por objetivo analisar a origem, a evolugéo e as fina-
lidades da pena, com foco no sistema penitenciario brasileiro, evi-
denciando alguns dos principios limitadores do Poder Punitivo
Estatal (ius puniendi) e a constitucionalidade da ado¢&o da pena
de castracao quimica por um Estado Democratico de Direito, con-
ceituando, caracterizando e demonstrando os efeitos da aplicacdo
de tal penalidade. No Brasil, os projetos de lei apresentados en-
frentaram resisténcias devido as alegagbes de inconstitucionalidade
do método, respaldadas nas violagbes dos principios da dignidade
da pessoa humana, da humanidade e da crueldade da pena.

Abstract:

This study aims at analizing the origin, the evolution and the purpo-
ses of the penalty, focusing on the Brazilian prison system, high-
lighting some of the restrictive principles of the State Punitive Power
(ius puniendi) and the constitutionality of the chemical castration pe-
nalty adoption by a Democratical State based on the rule of Law,
conceptualizing, characterizing and demonstrating the effects of ap-
plying this penalty. In Brazil, the presented law projects face resis-
tence due to claims of inconstitutionality of the method, supported
on the violation of human dignity principles, humanity and cruelty of
the penalty.
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Resumen:

Dicho estudio tiene como objetivo examinar el origen, la evolucién
y los fines de la pena, centrandose en el sistema penitenciario bra-
silefio, destacando algunos de los principios de limitacion del poder
estatal punitivo (ius puniendi) y de la constitucionalidad de la adop-
cion de la pena castracion quimica por un Estado Democratico de
Derecho , conceptualizando, caracterizando y demostrando los
efectos de la aplicacién de dicha pena. En Brasil, los proyectos de
ley presentados enfrentaron resistencias debido a las denuncias de
inconstitucionalidad del método, con el apoyo en las violaciones de
los principios de la dignidad humana, de la humanidad y de la cruel-
dad de la pena.

Palavras-chaves:
Castragao Quimica, Constituigdo Federal de 1988, limitagbes ao
poder de punir.

Keywords:
Chemical Castration, 1988 Federal Constitution, restrictions to
the punitive power.

Palabras clave:
La castracion quimica, la Constitucion Federal de 1988, las limi-
taciones al poder de castigar.

INTRODUGAO

A pena é a possibilidade de o Estado exercer o seu jus pu-
niendi ao agente que praticou um fato tipico, antijuridico e ilicito. Con-
tudo, essa prerrogativa estatal ndo é absoluta, encontrando 6bice
nos principios constitucionais, estando eles expressos ou nao.

O homem, enquanto ser social, necessita de cédigos de
conduta. Desde o surgimento da primeira puni¢cdo conhecida, o ob-
jetivo de punir os culpados € permitir que a convivéncia em grupo
aconteca em razoavel ordem, estabilidade e seguranca.
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A castragao, enquanto uma das modalidades de penas fisi-
cas utilizada como puni¢ao, nos remete a tempos imemoriais, de su-
plicas e suplicios, nos quais o sistema punitivo ndo tinha outro intuito
sendo o de satisfazer uma secreta vinganga privada. Transp6-la para
0 nosso século, em uma forma socialmente aceitavel, quimica, seria
um retrocesso.

O Brasil, enquanto Estado Democratico de Direito, signatario
de convencdes e tratados internacionais de Direitos Humanos, com
uma Constituicdo reconhecidamente cidada, que prima pela digni-
dade da pessoa humana e pela vedacao das penas cruéis e perpe-
tuas, ndo tem como absorver o conceito de aplicacdo de uma pena
fisica, independentemente da infracdo cometida pelo agente.

DAS PENAS

A formacao do Estado como fonte de normas penais

Com o advento da vida em sociedade, o0 homem percebeu
que, apesar de estar protegido das feras e das intempéries, ainda nao
estava completamente seguro. O homem, segundo Hobbes (1979, p.
70), vivia inicialmente em 'estado de natureza', designando-se por esta
expressao nao so os estagios mais primitivos da Histdria, mas, tam-
bém, a situacao de desordem que se verifica sempre que os homens
nao tém as suas agdes reprimidas, ou pela voz da razao, ou pela pre-
senca de instituicoes politicas eficientes (DALLARI, 1998, p. 9).

Assim, objetivando a seguranca individual e coletiva, firmou-se
o contrato social — uma reciprocidade de direitos e obrigagdes entre
o Estado-Leviata (HOBBES, 1979) e seus integrantes. A preservacao
dessa vida em sociedade, na visdo hobbesiana (idem, p. 70), depende

da existéncia de um poder visivel, que mantenha os homens den-
tro dos limites consentidos e os obrigue, por temor ao castigo, a
realizar seus compromissos. Esse poder visivel € o Estado, um
grande e robusto homem artificial, construido pelo homem natural
para sua protecao e defesa.
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Assim, o Estado tornou-se detentor de um grande poder ju-
ridico, social e politico.

Em 1748, o francés Charles-Louis de Secondat, o Bardo de
Montesquieu, publicou a obra O espirito das Leis, na qual propugnou
que as trés fungdes — administrativa, legislativa e judiciaria — ndo
podem ser exercidas pelo mesmo 6rgéo, pois o poder tende a cor-
romper-se sempre que nao encontra limites (VICENTE, 2009, p.
384). Com grande propriedade, o Bardao de Montesquieu lecionava
0 necessario para a génese de um governo moderado (MONTES-
QUIEU, 2000, passim):

[...] devem-se combinar os Poderes, regula-los, tempera-los, fazé-
los agir, dar, por assim dizer, maior peso a um deles, para p6-lo em
condi¢des de resistir a outro; é uma obra-prima de legislacéo, que
0 acaso cria raramente e que raramente se deixa a prudéncia.

No Brasil, a Carta Magna vigente seguiu a triparticio das
funcdes — legislativa, executiva e judiciaria’—, adotada pela primeira
Constituicdo Republicana, em 1891. Sobre esse assunto, veja-se
Moraes (2003, p. 349):

A Constituicao Federal, visando, principalmente, evitar o arbitrio e
o desrespeito aos direitos fundamentais do homem, previu a exis-
téncia dos Poderes do Estado e da Instituicdo do Ministério Pu-
blico, independentes e harménicos entre si, repartindo entre eles
as fungbes estatais e prevendo prerrogativas e imunidades para
que bem pudessem exercé-las, bem como criando mecanismos
de controles reciprocos, sempre como garantia da perpetuidade
do Estado democratico de Direito.

Sob a perspectiva de poderes harmonicos e independentes
entre si, fixou a Constituicio brasileira, seguindo o pensamento de Mon-
tesquieu, ao Poder Legislativo a fungéo precipua, tipica, de legislar.

T*Art. 2° Sao Poderes da Unido, independentes e harmbnicos entre si, o Legislativo,
o Executivo e o Judiciario.” (CRFB, 1988).
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Evolugao das Penas

A espécie mais antiga de pena, vale dizer, de manifestacao
humana carregada de reagao explicita a falta sofrida, foi a vinganca
de sangue. Como um ato de guerra, essa pena foi a regra entre as
tribos, sendo, no dizer de Anibal Bruno (apud BOSCHI, 2002, p. 91),
“[...] umas tribos exercendo sobre as outras ato vingativo contra acéo
agressiva a qualquer de seus membros, agao agressiva real, de um
membro de outra tribo”.

Com a reacgao desproporcional da vitima, da tribo ou dos fa-
miliares, que gerava consequéncias catastréficas para ambas as par-
tes, paulatinamente foi surgindo o pensamento, como anota Pierangeli
(1992, p. 66), de que precisava se limitar “a extensao da pena, para
que viesse a atingir tdo s6 ao autor imediato e direto do delito”.

A consequéncia desse pensamento foi o surgimento de
duas penas de menor amplitude: a expulsao do ofensor e o bani-
mento do préprio territdrio. Essas penas eram

visivelmente superiores a vinganga de sangue, porque preveniam
a eclosdo de movimentos grupais de vinganca e, ainda, porque
ao direcionar seus efeitos s6 sobre a pessoa do autor da falta, fun-
cionavam, direta ou indiretamente, como instrumentos de protegéo
dos inocentes. (BOSCHI, 2002, p. 92)

A pena de talido (Codigo de Hamurabi, 1780 a.C.), caracte-
rizada pela maxima “olho por olho, dente por dente”, é considerada
a primeira pena proporcional a gravidade do delito cometido, uma
vez que permite a reacdo, em intensidade e gravidade, na exata pro-
porcéo a intensidade e a gravidade da agao.

Nesse sentido, muito propicio o pensamento de Tobias Bar-
reto (apud BOSCHI, 2002, p. 91):

[...] € assim que se vé o filho 6rfao guardar a bala, de que pereceu
seu pai, para devolvé-la em ocasido oportuna, ao peito do assas-
sino. E assim que o homem do povo, a quem a caltnia feriu mais
no fundo de sua dignidade, n&o tem outra ideia sendo a de cortar
alingua de seu caluniador. E ainda assim que, nos atentados con-
tra a honra feminina, nao raras vezes a desafronta s6 se da por
justa e completa, castrando-se o delinquente.
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Uma substancial critica a Lei de Taliao foi articulada por Fer-
rajoli (2006, p. 357-358), ao afirmar que o modelo padecia do defeito
de impossibilitar o processo de formagao da tipicidade. Se as penas
deviam ter a mesma qualidade que os delitos, seria imprescindivel
gue existissem tantos tipos quantos fossem aqueles. Como isso nao
€ possivel, disse ele, a multiplicidade de penas consiste em uma mul-
tiplicidade de aflicdes nao taxativamente predeterminadas em lei, de-
siguais, dependentes da sensibilidade de quem as padece e da
ferocidade de quem as inflige.

Mesmo apds o desuso da Lei de Talido, as penas fisicas con-
tinuavam sendo a regra, conforme demonstra Ataliba Nogueira (apud
GRECO, 2009, p. 485-486), relativamente ao Direito Penal romano:

as seguintes penas: morte simples (pela mao do lictor para o ci-
dad&o romano e pela do carrasco para o escravo), mutilagbes, es-
quartejamento, enterramento (para os Vestais), suplicios
combinados com jogos de circo, com os trabalhos forgados: ad
molem, ad metallum, nas minas, nas lataniae, laturnae, lapicidinae
(imensas e profundas pedreiras, destinadas principalmente aos
prisioneiros de guerra). Havia também a perda do direito de ci-
dade, a infamia, o exilio (a interdictio aqua et igni tornava impos-
sivel a vida do condenado). Os cidad&os de classes inferiores e,
em particular, os escravos, eram submetidos a tortura e a toda
sorte de castigos corporais.

Uma clara demonstracao de desproporcionalidade, de cruel-
dade e de desumanidade é a execucao narrada por Michel Foucault
(1991, p. 9):

[Damiens fora condenado, a 2 de margo de 1757], a pedir perdao
publicamente diante da porta principal da Igreja de Paris [aonde
devia ser] levado e acompanhado numa carroga, nu, de camisola,
carregando uma tocha de cera acesa de duas libras; [em seguida],
na dita carroga, na praga de Greve, e sobre um patibulo que ai
sera erguido, atenazado nos mamilos, bragos, coxas e barrigas
das pernas, sua mao direita segurando a faca com que cometeu
o dito parricidio, queimada com fogo de enxofre, e as partes em
que sera atenazado se aplicarao chumbo derretido, leo fervente,
piche em fogo, cera e enxofre derretidos conjuntamente, e a seguir
seu corpo sera puxado e desmembrado por quatro cavalos e seus
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membros e corpo consumidos ao fogo, reduzidos a cinzas, e suas
cinzas langadas ao vento. Finalmente foi esquartejado [relata a
Gazette d’Amsterdam]. Essa ultima operagao foi muito longa, por-
que os cavalos utilizados nZo estavam afeitos a tracao; de modo
que, em vez de quatro, foi preciso colocar seis; e como isso nao
bastasse, foi necessario, para desmembrar as coxas do infeliz,
cortar-lhe os nervos e retalhar-lhe as juntas. Afirma-se que, em-
bora ele sempre tivesse sido um grande praguejador, nenhuma
blasfémia Ihe escapou dos labios; apenas as dores excessivas fa-
ziam-no dar gritos horriveis, e muitas vezes repetia: 'Meu Deus,
tende piedade mim; Jesus, socorrei-me'.

Um exemplo de pena fisica aplicada no Brasil foi a conde-
nacao de Joaquim José da Silva Xavier, o Tiradentes, pelo crime de
lesa-majestade — definido pelas Ordenacgdes Afonsinas e Filipinas
como “trai¢gdo contra o rei”. Foi Ihe negada a sepultura porque a ca-
beca deveria ser cortada e levada a Vila Rica:

[...] aonde em lugar mais publico della sera pregada, em um poste
alto que o tempo a consuma, e também o seu corpo sera dividido
em quatro quartos e pregados em postes, pelo caminho de Minas
no sitio de Varginha e das Cebolas aonde o réu teve as suas infa-
mes praticas, e os mais nos sitios de maiores povoagoes até que
o tempo também os consuma. As declaragbes de infamia extensiva
a seus filhos e netos tendo-os; os bens aplicados para o Fisco e a
Camara Real; a casa que vive em Vila Rica arrasada e salgada,
para que nunca mais no chao se edifique. (OLIVEIRA, 1996, p. 38)

O fim dos suplicios do corpo tem por marco a Revolugao
Francesa, quando houve a transi¢cao para o novo regime, mais liber-
tario e garantidor. O periodo iluminista, principalmente no século
XVIII, foi um marco inicial para uma mudanca de mentalidade no que
dizia respeito a cominagao das penas. Por intermédio das ideias de
Beccaria (1983), comegou-se a ecoar a voz da indignagdo com re-
lacdo a como seres humanos estavam sendo tratados pelos seus
proprios semelhantes, sob a falsa bandeira da legalidade.

Essa quebra do pensamento inquisitorial de punigdes fisicas,
de suplicios corporais, foi um marco para a racionalidade humanistica
advogada pelos iluministas, sobre um periodo reconhecidamente de
obscuridade e trevas.
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O impacto da obra Dos delitos e das penas foi sendo per-
cebido ao longo dos anos. Hoje se observa uma maior preocupacao
com a integridade fisica e mental, bem como com a vida dos seres
humanos. “Varios pactos sao levados a efeito por entre as nagoes,
visando a preservacao da dignidade da pessoa humana, buscando
afastar de todos os ordenamentos juridicos os tratamentos degra-
dantes e cruéis” (GRECO, 2009, p. 488).

Conclui-se que as penas modernamente aplicadas sao as
penas privativas de liberdade? e, mais recentemente, as penas res-
tritivas de direito, deixando para tras a fase das penas cruéis que vi-
geram na ldade Média e, no Brasil, das penas cruéis previstas nas
Ordenacoes Portuguesas, embora a pena de morte, largamente apli-
cada no passado, s6 tenha sido inteiramente abolida em vinte e oito
paises.

Finalidades das penas

Proficua discussao se forma acerca das fungdes que devem
ser atribuidas as penas. O nosso Cadigo Penal, no artigo 59, prevé
gue as penas devem ser necessarias e suficientes a reprovacao e
prevencao do crime. Dito isso, entendemos que a pena deve repro-
var o criminoso por sua conduta e prevenir futuras infragcdes penais.

Duas teorias discorrem quanto a finalidade das punigdes:
as teorias absolutas defendem a tese da retribuicao (reprovacao),
enquanto as teorias relativas advogam a prevencéo.

Para os retribucionistas, as penas tem o fim Unico de casti-
gar o criminoso, conforme pressupde o brocardo punitur cuia pecca-
tum est. ao mal do crime, o mal da pena. De acordo com esse
pensamento retribucionista, a pena é atribuida a funcdo de verda-
deiramente realizar a Justica.

Segundo a teoria absoluta, o carater retributivo da pena en-
contra-se na reprovacao. Assim, discorre Roxin (apud GRECO, 2009,
p. 489),

2 A palavra penitenciaria — local onde a pena privativa de liberdade é executada —
deriva de penar, de peniténcia, um reflexo da influéncia do direito candnico.
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a teoria da retribuicdo ndo encontra o sentido da pena na pers-
pectiva de algum fim socialmente util, sendo em que mediante a
imposicao de um mal merecidamente se retribui, equilibra e espia
a culpabilidade do autor pelo fato cometido. Se fala aqui de uma
teoria 'absoluta’ porque para ela o fim da pena é independente,
'desvinculado' de seu efeito social. A concepcao da pena como
retribuicdo compensatoria realmente ja € conhecida desde a an-
tiguidade e permanece viva na consciéncia dos profanos com uma
certa naturalidade: a pena deve ser justa e isso pressupde que se
corresponda em sua duracdo e intensidade com a gravidade do
delito que o compense.

Percebe-se a irracionalidade da compensacgao do injusto
pela pena retributiva, pois, nas palavras de Roxin, sustentar a afir-
macao de que “um mal (o fato punivel), possa ser anulado pelo fato
de que agregue um segundo mal (a pena), € uma suposicao meta-
fisica que somente pode-se fazer plausivel por um ato de fé [...]”
(ROXIN apud GRECO, 2009, p. 489).

Entretanto, a sociedade se contenta com esta finalidade,
porque tende a se satisfazer com esse tipo de compensacao apli-
cada ao condenado, desde que a pena seja privativa de liberdade,
contrario sensu a Roxin (1973, p. 43), que defende que “aceitar a re-
tribuicdo do mal com o mal implica “legitimagéo” da vinganca pelo
Estado, dispensando-se o ofendido de manchar ele préprio as maos
com o sangue da vitima”.

Contrapondo-se aos retribucionistas, a teoria relativa se ba-
seia no critério da prevencao de novos comportamentos criminosos
€, assim, a pena ndo seria apenas um mal dado ao criminoso, e sim
um instrumento de garantir a convivéncia social, evitando-se, pela
prevengao, o cometimento de novos crimes (CAUPOLICAN, s/d).

Para os relativistas, a prevengao pode ser geral ou especial,
de acordo com o destinatario: a coletividade (geral) ou o criminoso,
em particular (especial).

A prevencao se subdivide em negativa e positiva. A preven-
¢ao geral negativa também é conhecida como prevencao por intimi-
dacao, porque influencia os cidadaos “de bem” a nao praticarem
crimes de qualquer espécie.

Segundo Hassemer (apud GRECO, 2009, p. 490), com a
prevencao por intimidacao
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existe a esperanca de que os concidadaos com inclinagdes para
a pratica de crimes possam ser persuadidos, através da resposta
sancionatoria a violagéo do direito alheio, previamente anunciada,
a comportarem-se em conformidade com o Direito; esperanca,
enfim, de que o Direito Penal ofereca sua contribui¢do para o apri-
moramento da sociedade.

César Barros Leal (2001, p. 39), tratando da pena de reclu-
sao, visceralmente discorda:

E pacifico o entendimento de que a pena de prisdo nao intimida.
Os carceres estao abarrotados de pessoas que nao se amedron-
tam diante da pena e pelas ruas circulam criminosos que praticam
toda sorte de delitos, indiferentes a possibilidade de serem puni-
dos. [...] Fora eficaz a fungdo intimidativa, a criminalidade seria
obviamente menor onde a pena de morte se aplica em nivel na-
cional, o que n&o se sucede de modo algum.

A prevencao geral positiva caracteriza uma pena que obje-
tiva difundir na consciéncia geral a necessidade de respeito a deter-
minados valores, exercitando a fidelidade ao direito. A pena funciona
como um mecanismo de manutencao das expectativas sociais de-
positadas sobre a norma.

A prevencao especial também é subdividida nos sentidos
negativo e positivo. Considerando o carater da prevencao especial
negativa, o criminoso deve ser encarcerado, confinado, afastado da
convivéncia social, com o fito de n&o reincidir na pratica de delitos.

Por sua vez, a prevencao especial positiva visa induzir o
agente a ndo praticar novos crimes no futuro, utilizando um processo
reflexivo meditativo durante o cumprimento de sua pena. E a fungao
ressocializadora da pena, idilica, utopica e bastante criticada por pe-
nalistas por todo o globo terrestre. Segundo Leal (idem, p. 39):

E de basilar importancia desmistificar o raciocinio de que a prisdo
deve ter como fim precipuo a ressocializagdo dos condenados,
até porque é cedica a compreensao de que nao se pode ensinar
no cativeiro a viver em liberdade, descabendo cogitar-se de res-
socializar quem de regra nem sequer foi socializado.
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A prépria ideia de que o Estado tem o poder de ressocializar
o individuo, retirando-o do meio social e devolvendo-o “transformado
no bom mocgo que sera util a todos nds que vivemos numa sociedade
homogénea, perfeita, coerente, desfeita de males, porque o mal esta
sendo desfeito ao se transformar o condenado que € o Unico mal’
(REALE JUNIOR, 1985, p. 166-167) é risivel.

Teoria adotada pelo Codigo Penal Brasileiro
Assim dispbe o caput do artigo 59, do Cédigo Penal Brasileiro:

O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias
e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da
vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para
reprovacgao e prevencgao do crime [...]. (BRASIL, 1940a, sem gri-
fos no original)

Em raz&o da redagao contida no caput do artigo supratrans-
crito, ndo obstante as criticas as referidas teorias, concluimos pela
adogdo, em nossa lei penal, de uma teoria mista ou unificadora da
pena. Isso porque a parte final do artigo 59 do Cédigo Penal conjuga
a necessidade de reprovagao com a prevengao do crime, fazendo,
assim, com que se unifiquem as teorias absoluta e relativa, que se
pautam, respectivamente, pelos critérios da retribuicao e da preven-
¢ao (GRECO, 2009, p. 491). Nesse sentido, veja-se a Exposicao
de Motivos do Cédigo Penal Brasileiro, em referéncia ao artigo 59
(BRASIL, 1940b):

Afinalidade da invidualizagao [da penal] esta esclarecida na parte
final do preceito: importa em optar, dentre as penas cominadas,
pela que for aplicavel, com a respectiva quantidade, a vista de sua
necessidade e eficacia para reprovagao e prevengao do crime.
(sem grifos no original)

Diante de todo o exposto, extrai-se que as finalidades das

penas aplicadas no Brasil s&o: retribuir, intimidar, integrar, inca-
pacitar e ressocializar. Entretanto, a aplicacéo e a inser¢ao de
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penas no nosso ordenamento juridico deve respeito a algumas limi-
tagdes, impostas pela ordem constitucional vigente.

DAS LIMITAGOES DE PUNIR

Os ideais do lluminismo concederam ao Direito Penal uma
face formal menos cruel do que aquela que perdurou durante toda a
Idade Média, impondo limites a intervencéo do Estado nas liberdades
individuais. Esses limites foram incorporados em diversas legislagoes
nos paises democraticos, sendo parte integrante do texto constitu-
cional do Brasil, tendo como objetivo orientar o legislador ordinario
para a adog¢ao de um sistema de controle penal voltado aos direitos
humanos, embasado em um Direito Penal da culpabilidade, um Di-
reito Penal minimo e garantista (BITENCOURT, 2003, p. 9-10).

De acordo com Bitencourt (2008, p. 10), esses principios,
hoje insertos, explicita ou implicitamente, em nossa Constituicao (ar-
tigo 5°), tém a fungéo de orientar o legislador ordinario para a adogao
de um sistema de controle penal voltado para os direitos humanos.

Seguindo a classica divisao dos poderes propugnada por
Montesquieu, no Brasil, repita-se, a fungéo de discussao e elabora-
¢éo das penas coube ao Poder Legislativo, enquanto sua cominagéo
compete, tipicamente, ao Poder Judiciario, que também esta incum-
bido de ser o guardiao da Constituicdo, com a finalidade de preservar
todos os valores e principios ali insculpidos.

Principio da Legalidade e da Anterioridade

O principio da legalidade determina que nao podera haver
pena sem que haja uma lei definindo-a previamente. A regra se en-
contra expressa no artigo 5°, XXXIX, da Constituicao Federal (1988):
“Art. 5°. omissis. XXXIX —nao ha crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominagao legal.”

O principio da legalidade é uma eficaz limitagado ao poder
punitivo estatal, pois o proprio processo de elaboragéo da norma ja

118



pressupde uma efetiva analise axioldgica da conduta que podera vir
a ser criminalizada.

Importante anotar que a norma incriminadora deve ser clara,
objetiva e precisa, cuidadosamente elaborada para garantir a neces-
saria segurangca juridica, sob pena de ferimento do principio da se-
paragao dos poderes, pois, caso contrario, ao magistrado cabera
interpretar a lei incompleta, invadindo, assim, a fungao do legislativo.

De acordo com o principio da anterioridade, uma lei penal
incriminadora so6 poder ser aplicada a um fato concreto, caso tenha
tido origem antes da pratica da conduta para a qual se destina. Nao
ha crime sem prévia cominagao legal®.

Nas palavras de Nucci (2013, p. 89):

De nada adiantaria adotarmos o principio da legalidade, sem a
correspondente anterioridade, pois criar uma lei, apés o cometi-
mento do fato, seria totalmente inutil para a seguranga que a
norma penal deve representar a todos os seus destinatarios. O
individuo somente esta protegido contra os abusos do Estado,
caso possa ter certeza de que as leis penais sao aplicaveis para
o futuro, a partir de sua criagéo, nao retroagindo para abranger
condutas ja realizadas.

Principio da Intervengao Minima

De acordo com esse principio, também conhecido como
ultima ratio, o Direito Penal deve ser aplicado de forma subsidiaria,
ou seja, somente se as vias civis e administrativas se mostrarem
insuficientes para restabelecer a ordem juridica violada ao status quo
ante, conforme se extrai do seguinte julgado:

Embora atualmente, em razdo do alto indice de criminalidade e
da consequente intranquilidade social, o Direito Penal brasileiro
venha apresentando caracteristicas mais intervencionistas, per-
siste 0 seu carater fragmentario e subsidiario, dependendo a sua
atuagéo da existéncia de ofensa a bem juridico relevante, ndo de-
fendido de forma eficaz por outros ramos do direito, de maneira

3 “Art. 1°. Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena sem prévia
cominagéo legal.” (BRASIL, 1940a).
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gue se mostre necessaria a imposicao de sangéo penal. (Superior
Tribunal de Justica, AgRg no Resp. 1043525/SP, Rel. Min. Paulo
Gallotti, 62 T., Dje 04/05/2009)

O Direito Penal deve se ocupar de tutelar bens juridicos re-
levantes, ndo podendo abarrotar as penitenciarias e as delegacias
com situacdes que poderiam facilmente ser resolvidas utilizando-se
outros caminhos, como as san¢des administrativas.

Com maestria, Boschi (20086, p. 57) admoesta:

A legislacdo pés-88, inquisitorial e retrégrada, instrumentaliza o
projeto do Poder Executivo de fazer a populagédo crer que a
“ordem” pode ser alcangada com leis severas, como se a reali-
dade pudesse ser modificada por decreto! Essa é a viséo utilita-
rista proposta pelo movimento /law and order, que diminuindo o
Estado Social e maximizando o Estado Penal, nos moldes da po-
litica norte-americana de “tolerancia zero”, vem gerando créditos
politicos ao Poder Executivo, pelas providéncias imediatas e su-
postamente eficientes que adota para atender aos reclamos da
sociedade amedrontada pelo crime e, ao mesmo tempo, vem con-
tabilizando as instancias formais de controle (Judiciario, Policia,
MP etc.) o débito pelos insucessos previamente anunciados.

Apesar do principio da intervengao minima ter sido consa-
grado pelo lluminismo, os legisladores contemporaneos tém abusado
da criminalizagado e da penalizagdo, em franca contradicdo ao prin-
cipio em analise, levando ao descrédito a propria sangao criminal,
gue acaba perdendo sua forga intimidativa diante da “inflacao legis-
lativa” (BITENCOURT, 2009, p. 14).

A diminui¢do da violéncia e da criminalidade é obtida pela
criacao e pela execucao de politicas publicas voltadas para o social,
objetivando a erradicagao da miséria, do analfabetismo, do desem-
prego, bem como o fortalecimento das instituicbes estatais.

Principio da Proporcionalidade

Segundo este principio, implicitamente consignado no caput
do artigo 59, ultima parte, do Cédigo Penal brasileiro, as penas devem
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ser cominadas de acordo com a lesao causada ao bem juridico:

O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias
e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vi-
tima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para
reprovagao e prevencao do crime: [...] (sem grifos no original)

Dessa forma, um crime mais grave devera ser punido com
uma sang¢ao maior do que a cominada a um crime menos grave, evi-
tando-se repetir os historicos excessos do jus puniendi estatal.

Desde o lluminismo, procura-se eliminar a intervengao do
Estado nas liberdades do individuo. O surgimento do principio da
proporcionalidade é atribuido a Cesare Bonesana, em 1764. Becca-
ria concluiu que para nao ser um ato de violéncia contra o cidadao,
a pena deve ser essencialmente publica, pronta, necessaria, a menor
das penas aplicavel as circunstancias dadas, proporcionada ao delito
e determinada pela lei (BECCARIA, 1983, p. 107).

Segundo o entendimento de Rogério Greco (2009, p. 77-78):

Embora nao tenha sido adotado expressamente, o principio da
proporcionalidade se dessume de outros que passaram a integrar
o texto de nossa Constituicdo, a exemplo do principio da indivi-
dualizagao da pena. Com a individualizagdo da pena, seja no
plano abstrato, pela cominagao prevista para as infragdes penais,
seja no plano concreto, com a sua aplicagéo pelo juiz, visualiza-
se, com clareza, a obediéncia ou mesmo a ofensa ao principio em
comento, mesmo que nao seja um mecanismo de verificagao tao
simples.

Alberto Silva Franco (apud GRECO, 2010, p. 5) aduz que
existe um duplo destinatario do principio da proporcionalidade: o
Poder Legislativo (que tem de estabelecer penas proporcionadas,
em abstrato, a gravidade do delito) e o juiz (as penas que os juizes
impdem ao autor do delito ttm de ser proporcionadas a sua concreta
gravidade).
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Principio da Humanidade

O nucleo do principio da humanidade das penas, também
influéncia dos filésofos das luzes, é o respeito a pessoa humana, e
dele decorre ndo apenas normas de limitacéo a atividade estatal pu-
nitiva como normas que prescrevem prestacdes positivas a serem
realizadas pelo Estado.

O principio da humanidade suprime a criacao e a aplicagao
de qualquer punicao que lesione a integridade fisico-psiquica do
corpo humano. Tal principio € o maior empecilho para a adogao da
pena capital e da prisdo perpétua em nosso pais.

O principio da humanidade das penas pode ser entendido
COMO uma norma que exige que as penas sejam humanas, o ma-
ximo possivel, tanto em sua previsédo legal como em sua aplicagéo
€ execucao.

Segundo Bitencourt (2009, p. 17):

A proscricéo de penas cruéis e infamantes, a proibi¢cao de tortura
e maus-tratos nos interrogatérios policiais e a obrigagcao imposta
ao Estado de dotar sua infraestrutura carceraria de meios e re-
curso que impegcam a degradacao e a dessocializa¢cdo dos con-
denados sao corolarios do principio da humanidade.

A Constituicio Federal de 1988 assegurou a adogao do prin-
cipio da humanidade ao garantir aos presos o respeito a integridade
fisica e moral (artigo 5°, XLIX), vedando a aplicacdo de penas cruéis,
degradantes, de morte, perpétuas e de trabalhos forgados (artigo 5°,
XLVII), entre outros dispositivos (BRASIL, 1988).

Ainda, temos o posicionamento de Franco (2005, p. 64):

Assim, o principio da humanidade da pena, na Constituicao Bra-
sileira de 1988, encontrou formas de expressdo em normas proi-
bitivas tendentes a obstar a formagdo de um ordenamento penal
de terror e em normas asseguradoras de direitos de presos ou de
condenados, objetivando tornar as penas compativeis com a con-
digdo humana.

[...]

O principio da humanidade da pena implica, portanto, ndo apenas
na proposta negativa caracterizadora de proibi¢cdes, mas também,
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e principalmente, na proposta positiva, de respeito a dignidade da
pessoa humana, embora presa ou condenada.

Outros dispositivos em nosso ordenamento juridico mere-
cem destaque, por refletirem a imposicao de referido principio:

Art. 38. O preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela
perda da liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito
a sua integridade fisica e moral. (BRASIL, 1940a)

Art. 40. Impde-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica
e moral dos condenados e dos presos provisorios. (BRASIL, 1984)

Art. 16.

1. Cada Estado Parte se comprometera a proibir em qualquer ter-
ritério sob sua jurisdicdo outros atos que constituam tratamento
ou penas cruéis, desumanos ou degradantes que n&o constituam
tortura tal como definida no Artigo 1, quando tais atos forem co-
metidos por funcionario publico ou outras pessoas no exercicio de
fungdes publicas, ou por sua instigagéo, ou com o seu consenti-
mento ou aquiescéncia. Aplicar-se-do, em particular, as obriga-
¢bes mencionadas nos Artigos 10, 11, 12 e 13, com a substituicao
das referéncias a tortura por referéncias a outras formas de trata-
mentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes.

2. Os dispositivos da presente Convengao nao serdo interpretados
de maneira a restringir os dispositivos de qualquer outro instru-
mento internacional ou lei nacional que proiba os tratamentos ou
penas cruéis, desumanos ou degradantes ou que se referia a ex-
tradicéo ou expulséo. (BRASIL, 1991)

Deve-se ater, ainda, que o principio da humanidade nao
consiste unicamente em proibir certas espécies punitivas, mas vir
também a controlar o modo de execugao das penas admitidas no
ordenamento juridico-penal.

E nesse sentido que se manifestam Queiroz, Melhor e
Cunha (2006, p. 26) acerca da incidéncia do principio da humanidade
na Execucao Penal:

Disso também resulta que as penas constitucionalmente admiti-
das, em especial as privativas de liberdade, hdo de ser executadas

123



condignamente, em condi¢des minimas de higiene, salubridade
etc., assegurando-se o livre exercicio dos direitos n&o atingidos
pela privagéo da liberdade, sob pena de se tornarem inconstitu-
cionais na sua execucéo, por degradarem a condicdo humana,
inviabilizando a reintegragéo social do cidadao infrator. (BRASIL,
1984, art. 41)

Ainda, segundo Zaffaroni (apud BITENCOURT, 2009, p. 17),
esse principio determina

a inconstitucionalidade de qualquer pena ou consequéncia do de-
lito que crie uma deficiéncia fisica (morte, amputagéo, castragéo
ou esterilizagao, intervengao neuroldgica etc), como também qual-
quer consequéncia juridica inapagavel do delito.

Concisamente, a luz do principio da humanidade, nenhuma
pena pode ter a finalidade de atentar contra a constituigao fisico-psi-
quica do condenado.

Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Historicamente, foi a partir do cristianismo que surgiu o con-
ceito de pessoa como categoria especial, sujeito de valores, de fins ab-
solutos, possuidor de direitos fundamentais e, portanto, de dignidade.

Em sentido subjetivo, a dignidade do homem refere-se ao sen-
timento de respeitabilidade, de autoestima, préprios do ser humano
desde o nascimento, em relagcdo aos quais n&o cabe qualquer espécie
de renuncia ou desisténcia. VVeja-se a sabedoria de Sarlet (2004, p. 41):

Inicialmente, cumpre salientar — retomando a ideia nuclear que ja
se fazia presente até mesmo no pensamento classico — que a dig-
nidade, como qualidade intrinseca da pessoa humana, é irrenun-
ciavel e inalienavel, constituindo elemento que qualifica o ser
humano como tal e dele ndo pode ser destacado, de tal sorte que
ndo se pode cogitar na possibilidade de determinada pessoa ser ti-
tular de uma pretenséo a que Ihe seja concedida a dignidade. Esta,
portanto, compreendida como qualidade integrante e irrenunciavel
da prépria condigdo humana, pode (e deve) ser reconhecida,
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respeitada, promovida e protegida, ndo podendo, contudo (no sen-
tido ora empregado) ser criada, concedida ou retirada (embora
possa ser violada), ja que existe em cada ser humano como algo
que Ihe é inerente.

O homem deixa de ser considerado apenas como cidadao e
passa a valer como pessoa, independentemente de qualquer ligacao
politica ou juridica. A dignidade independe das circunstancias concre-
tas, ja que € inerente a toda e qualquer pessoa humana, visto que, a
principio, todos — mesmo o maior dos criminosos — sao iguais em dig-
nidade, no sentido de serem reconhecidos como pessoas — ainda que
nao se portem de forma igualmente dignas nas suas relagdes com
seus semelhantes, inclusive consigo mesmos (idem, p. 43-44).

O reconhecimento do valor do homem enquanto homem im-
plica o surgimento de um nucleo indestrutivel de prerrogativas que o
Estado ndo pode deixar de reconhecer, verdadeira esfera de acao
dos individuos que delimita o poder estatal (PRADO, 2007, p. 137).

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a digni-
dade da pessoa humana foi erigida a categoria de valor fundamen-
tador do sistema de direitos fundamentais (artigo 1°, Ill, CF/1988),
reconhecendo “categoricamente que é o Estado que existe em fun-
¢ao da pessoa humana, e n&o o contrario, ja que o ser humano cons-
titui finalidade precipua, e ndo meio, da atividade estatal’ (SARLET,
2004, p. 65).

O principio em tela, semelhantemente ao principio da hu-
manidade, tem dupla fungao defensiva: uma de cunho negativo (ndo
violagéo da dignidade) e uma de cunho positivo (no sentido de pro-
mover e proteger a dignidade).

Um dos alcances da dignidade da pessoa humana, nas pa-
lavras de Sarlet (idem, p. 88), refere-se a protecéo e a autonomia do
proprio corpo:

Da mesma forma, ndo restam duvidas de que a dignidade da pes-
soa humana engloba necessariamente respeito e protecdo da in-
tegridade fisica e emocional (psiquica) em geral da pessoa, do
que decorrem, por exemplo, a proibigdo da pena de morte, da tor-
tura e da aplicagéo de penas corporais e até mesmo a utilizagéo
da pessoa para experiéncias cientificas. Neste sentido, diz-se que,
para a preservagéo da dignidade da pessoa humana, torna-se
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indispensavel ndo tratar as pessoas de tal modo que se Ihes torne
impossivel representar a contingéncia de seu proprio corpo como
momento de sua propria, autbnoma responsavel individualidade.

Adignidade da pessoa humana antecede o juizo axiolégico

do legislador e vincula, de forma absoluta, sua atividade normativa,
mormente no campo penal. Dai por que toda lei que viole a dignidade
da pessoa humana deve ser reputada como inconstitucional
(PRADO, 2007, p. 138).

Pontualmente, afirma Ferrajoli (2010, p. 364) que

acima de qualquer argumento utilitério, o valor da pessoa humana
imp&e uma limitagdo fundamental em relagéo a qualidade e quan-
tidade da pena. E este o valor sobre o qual se funda, irredutivel-
mente, o rechago da pena de morte, das penas corporais, das
penas infames e, por outro lado, da prisdo perpétua e das penas
privativas de liberdade excessivamente extensas.

[...]

um Estado que mata, que tortura, que humilha um cidaddo nao
S0 perde qualquer legitimidade, sendo que contradiz sua razdo de
ser, colocando-se no nivel dos mesmos delinquentes.

As penas admitidas e as penas vedadas

Em obediéncia ao principio da legalidade e garantindo a efe-

tiva seguranca juridica, as penas permitidas e proibidas no Brasil
foram enumeradas em sua Carta Maior.

Quanto as penas permitidas no Brasil, assim dispoe a Cons-

tituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988):
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Art. 5°

[--]

XLVI - a lei regulara a individualizagéo da pena e adotara, entre
outras, as seguintes:

a) privagao ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestagao social alternativa;

e) suspensao ou interdigaéo de direitos; [...]



Da leitura do inciso, absorve-se que a listagem das penas
admitidas ndo é exaustiva, ou seja, penas diversas das homeadas
poderao ser adotadas.

O inciso XLVII do referido diploma constitucional aponta, de
forma taxativa, as penas que sao proibidas:

Art. 5°
[.]

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do
art. 84, XIX;

b) de carater perpétuo;

c) de trabalhos forgados;

d) de banimento;

e) cruéis; [...]

Da conjugacao dos dois incisos, conclui-se que as penas per-
mitidas no Brasil, apesar de estarem discriminadas no inciso XLVI, podem
ser ampliadas, desde que n&o confrontem o teor das penas proibidas.

A vedacao da aplicacdo das penas cruéis e fisicas repre-
senta a opcao do Estado por uma viés humanitario, afastando-se
das barbaries cometidas aos seus integrantes, sob pena de compro-
metimento da razéo de ser de sua criagao.

CASTRACAO: conceito, métodos e resultados

Conceito

A castracado, conforme Houaiss (2001), é o ato de privar(-
se), por corte ou outro processo, dos 6rgaos da reprodugao” e
subdivide-se em bioldgica (ou fisica) e quimica.

Segundo o Dicionario da Lingua Portuguesa Michaelis
(2008), castracao é a “acao ou operacao de castrar; capacao, emas-
culagao; eviragao”.

A pena de castragdo nao ¢ inédita no Brasil, conforme se
extrai da sentenca proferida em 1883, embasada nas ordenacdes
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Manuelinas, Filipinas e Afonsinas, as quais adotavam as seguintes
penas: de morte, mutilagdo por corte de membros, degredo, tor-
mento, prisdo perpétua e acoite.

Como forma de ilustrar o contexto social daquela época, Mar-
ques (2010) traz ainda uma sentenca, datada de 15 de outubro de 1833,
prolatada no estado do Sergipe, em relagao a uma tentativa de estupro:

SENTENCA DO JUIZ MUNICIPAL EM EXERCICIO, AO TERMO
DE PORTO DA FOLHA — 1883.

Condeno o cabra Manoel Duda pelo malificio que fez a mulher de
Xico Bento e por tentativa de mais malificios iguais, a ser capado,
capadura que devera ser feita a macete.

Aexecucao da pena devera ser feita na cadeia desta villa. Nomeio
carrasco o Carcereiro. Feita a capacao, depois de trinta dias o
Carcereiro solte o cujo cabra para que va em paz.

Métodos

A castracao biolégica caracteriza-se, no homem, pela abla-
cao dos testiculos ou de toda a genitalia masculina. A castracgao fe-
minina é caracterizada pela remocao dos ovarios ou do Utero. E um
método irreversivel, incapacitando permanentemente o individuo.

Por sua vez, a castragéo quimica (ou terapia antagonista de
testosterona) é feita por meio de doses periddicas e frequentes de
versoes sintéticas do hormonio feminino progesterona, como o levo-
norgestrel, o gestodeno, o enantato de noreristerona, o ciproterona
e o acetato de medroxiprogesterona (depro-provera®), que é a mais
utilizada.

A castracao quimica é a manipulacado de farmacos inibidores
dos impulsos sexuais e bloqueadores do desejo, utilizando drogas
gue neutralizam o hormdnio que os testiculos produzem. O anilato
de ciproterona e a medroxiprogesterona, dois derivativos do hormo-
nio testosterona, s&o os antidrogenos mais pesquisados. Eles redu-
zem o nivel de testosterona, assim como a Triporelina, uma droga
de gonadropina, reduz os niveis do horménio em questao.

Aincidéncia do horménio feminino é capaz de diminuir con-
sideravelmente o nivel do horménio testosterona, impedindo, assim,
que o homem sinta desejo sexual e levando-o a perder sua libido.
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Faustino Gudin Rodriguez Magarifios (apud ROCHA, 2011,
p. 89) complementa, ainda, ao dizer que a castragdo quimica € um
tratamento totalmente reversivel, uma vez que os efeitos sobre a re-
ducao da testosterona e da libido sexual duram aproximadamente
seis meses apos a aplicagado do Depo-Provera.

Efeitos observados

Estudos com o Depo-Provera® (acetato de medroxiproges-
terona) relacionados a castragao quimica demonstram que seus efei-
tos colaterais sao ocorréncia eventual de depressdo, insbnia,
convulsdes, depressao, tontura, dor de cabeca, nervosismo, sono-
Iéncia, perda de cabelo, aumento de pélos, cansago, reagdes no local
da injecao, febre, reducdo da tolerancia a glicose, perda de célcio
desenvolvimento de diabetes, fadiga crénica, alteragdes na coagu-
lacdo sanguinea, incluindo aumento de peso, trombose, hipertensao,
hipoglicemia e raras mudancas em enzimas hepaticas.

Conforme a psiquiatra F. G., o Conselho Nacional de Medi-
cina ndo recomenda a castragao quimica. Relata que em outros pai-
ses 0 medicamento mais utilizado no tratamento da inibicao da libido
€ o Depo-provera (acetato de medioxyprogesterona), que deve ser
utilizado durante noventa dias, sendo uma aplicagao intramuscular
por més. Outro medicamento citado por ela é o Acetato de Ciprote-
rona, que bloqueia a agdo da testosterona nos receptores. "Com
duas a quatro semanas ha redugao da erecao e comportamento an-
tissocial. Acao esperada do medicamento é conter o desejo sexual
exagerado (desvios sexuais e/ou hipersexualidade)".

Observa F. G. que em hospitais psiquiatricos em que traba-
Ihou chegou a receitar o Haldol, usado no tratamento dos sintomas
psicoticos, para pacientes de libido exagerada, com tendéncias a vio-
Iéncia. A dose mais comum pode variar entre 5 e 15mg por dia, po-
dendo chegar 100mg por dia sem nenhum risco. Pode causar
problemas no sistema motor (RAULINO, 2010).

Quando a administragao do Depo-Provera® é cessada, a pro-
ducao de testosterona pelo corpo humano € potencializada, em niveis
superiores aos anteriormente verificados e causando uma alteragéo
em sua libido de forma mais intensa do que a originalmente verificada.
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Resultados

Segundo levantamento feito por Katherine Amlim, o trata-
mento com a Depo-Provera® reduziu a reincidéncia de 75% para
2% para aqueles condenados submetidos ao tratamento. Até o mo-
mento, parece que a Unica resposta totalmente eficaz e irreversivel,
segundo as pesquisas, seria a remogao cirurgica dos testiculos, mas
os efeitos colaterais seriam também irreversiveis (AMLIN, 2008).

Castragao quimica: projetos de lei apresentados no Brasil

Varios projetos de lei ja tentaram incluir a castragcao quimica
em nosso ordenamento juridico, entretanto, devido as inumeras
controvérsias entre médicos, psicologos, psiquiatras e operadores
do direito, nenhum desses projetos chegou a se efetivar enquanto
norma juridica.

O primeiro deles foi o Projeto de Lein. 7.021/2002, de auto-
ria do Deputado Federal Wigberto Tartuce. Previa a utilizacao da cas-
tracdo quimica em autores de crimes sexuais, substituindo a pena
privativa de liberdade pela terapia hormonal, com carater unicamente
punitivo, conforme se observa:

Modifica os arts. 213 e 214 do Decreto-Lei n° 2848, de 7 de
dezembro de 1940 — Cadigo Penal Brasileiro.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1°. Os arts 213 e 214 do Decreto-Lei n° 2848, de 7 de dezem-
bro de 1940, passam a vigorar com a seguinte redacéo:

Art. 213. Constranger mulher a conjungéo carnal, mediante
violéncia ou grave ameaca:

Pena — castragao, através da utilizagdo de recursos quimicos.
Art. 214 — Constranger alguém, mediante violéncia ou grave
ameagca, a praticar ou permitir que com ele se pratique ato libidi-
noso diverso da conjun¢éo carnal.

Pena — castragao, através da utilizagdo de recursos quimicos.
Art. 2°. Esta lei entra em vigor na data de sua publicagao.

Art. 3°. Revogam-se as disposigdes em contrario. (BRASIL, 2002)
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O PL 7.021/2002 foi arquivado pela ocorréncia do fim da le-
gislatura, nos termos do artigo 105, do Regimento Interno da Camara
dos Deputados.

O Projeto de Lei n. 4.399/2008, da Deputada Federal Marina
Terra Maggessi de Souza, continha a seguinte redacao:

Acresce o artigo 223-A ao Decreto-Lei n° 2848, de 7 de dezembro
de 1940 — Codigo Penal — para permitir a castragéo quimica na
recuperacao de peddfilos reincidentes.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1°. O Decreto-Lei n° 2848, de 7 de dezembro de 1940 — Co-
digo Penal — passa a vigorar acrescido do seguinte artigo 223-A:
Art. 223-A. Considera-se crime de pedofilia a pratica de quaisquer
dos crimes previstos nos Capitulos deste Titulo VI quando prati-
cados contra crian¢a desde que, entre o agente e a vitima haja
uma diferenca de, pelo menos, 5 (cinco) anos.

§ 1°. Sem prejuizo dos demais requisitos estabelecidos nos arti-
gos 34 a 36 e 83 desta Lei, os condenados pela primeira vz pelo
crime de pedofilia, s6 fardo jus a progresséo de regime e ao li-
vramento condicional se assinarem termo de ajustamento de con-
duta em que se comprometam a se submeter a um tratamento
psiquiatrico, estando ciente da castragdo quimica em caso de
eventual reincidéncia.

§ 2°. A reincidéncia na condenagao por pedofilia implicara admi-
nistracdo de castracdo quimica, acompanhada por junta médica
oficial, que elaborara laudos periédicos sobre a receptividade do
organismo do condenado quanto aos horménios inoculados, sem
prejuizo da aplicagdo concomitante das demais sanc¢des penais
cabiveis.

Art. 2°. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagéo. (BRASIL,
2008)

Uma nova tentativa de positivagdo da supressdo hormonal
ocorreu com o Projeto de Lei n. 5.122/2009, de autoria do Deputado
Federal Capitao Assungao. Assim propunha o PL:

Altera o inciso Il do art. 226 do Decreto Lei n° 2848, de 07 de de-
zembro de 1940 — Cddigo Penal, e acrescenta a pena alternativa
de castragao quimica nos crimes contra a liberdade sexual.

O Congresso Nacional decreta:
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Art. 1°. O art. 226, do Decreto Lei n°® 2848, de 07 de dezembro de
1940 (Codigo Penal), passa a vigorar com a seguinte redagéo:
I-[...];

Il — em 2/3 (dois tercos), se o0 agente é ascendente, padrasto ou
madrasta, tio, irmé&o, ou prevalecendo-se das relagdes de paren-
tesco consanguineo até o terceiro grau, conjuge, companheiro,
tutor, curador, preceptor, empregador da vitima ou de quem, a
qualquer outro titulo, tenha autoridade sobre ela, ou com seu
consentimento.

Art. 2°. Fica acrescido ao art. 32, o inciso IV ao decreto-lei 2848
de 07 de dezembro de 1940 (Codigo Penal):

Art. 32, [...];

IV — tratamento por castragéo quimica.

Art. 3°. Fica acrescida a Segao IV, constante do artigo 52-A e os
seguintes paragrafos ao Decreto-lei n° 2848, de 07 de dezembro
de 1940 (Cadigo Penal):

Secao IV,

Do Tratamento por Castragdo Quimica

Art. 52-A: A pena alternativa de castragao quimica podera ser apli-
cada mediante prévia aceitagdo do condenado, nos casos do
cumprimento de pena nos crimes contra a liberdade sexual e im-
plicara administragdo de castragao quimica, acompanhada por
junta médica nomeada pelo Juizo de Execucéo Penal, que ela-
boraréa laudos periédicos sobre a receptividade do organismo do
condenado quanto aos horménios inoculados, sem prejuizo da
aplicagéo concomitante das demais sangdes penais cabiveis.
§1° Tera direito a progresséo antecipada do regime, condenado
nos crimes contra a liberdade sexual, que optarem pela pena
substitutiva de castragao quimica, mediante requerimento e termo
de compromisso, observado o disposto no inciso IV deste artigo.
§2° O requerimento e o termo de compromisso referidos no artigo
anterior deverao conter a assinatura do condenado.

§3° Para fins de se manter a pena alternativa de castragéo quimica
e a progressao antecipada do regime, o condenado devera apre-
sentar, mensalmente, laudo médico comprovando o uso dos me-
dicamentos, quantidades e o grau de eficiéncia do tratamento, sob
pena de revogacéo da progressao antecipada do regime e da
pena restritiva de direitos.

Art. 4°. Fica acrescido ao art. 83, o inciso VI ao decreto lei 2848
de 07 de dezembro de 1940 (Cadigo Penal):



Art. 83.[...]

VI —ap6s o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena nos casos
de condenagao nos crimes contra a liberdade sexual que optarem
pelo tratamento alternativo de castragao quimica.

Art. 4° do Decreto Lei n°2848, de 07 de dezembro de 1940 (Co-
digo Penal)

Art. 5° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagéo. (BRA-
SIL, 2009)

Ainda, em 2011 foram propostos dois projetos de lei na Ca-
mara dos Deputados sugerindo a utilizagao da terapia hormonal. O
Deputado Federal Sandes Junior propds, pelo Projeto de Lei n.
349/2011, as seguintes alteracoes:

Acrescenta o art. 216-B ao Decreto-Lei n°® 2848, de 7 de dezembro
de 1940 — Codigo Penal, para cominar a pena de castragéo qui-
mica nas hipéteses em que o autor dos crimes tipificados nos arts.
213 e 218 for considerado estupro

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° Fica acrescido ao Decreto-Lei n° 2848, de 7 de dezembro
de 1940 — Cadigo Penal, o art. 216-B:

Art. 216-B. Nas hipoteses em que o autor dos crimes tipificados
nos arts. 213 e 218 for considerado estuprador, fica cominada a
pena de castragéo quimica.

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagéao.
(BRASIL, 2011)

O Deputado Margal Filho também propds a utilizagao da
castracao quimica, pioneiramente utilizando o Cédigo Internacional
de Doencas. Assim, dispunha o Projeto de Lei 597/2011:

Art. 1° Fica acrescido ao Decreto-Lei n° 2848, de 7 de dezembro
de 1940 — Cadigo Penal, o art. 226-A:

Art. 226-A. Nas hipoteses em que o autor dos crimes tipificados
nos arts. 213, 214, 218 e 224 for considerado peddfilo, conforme
o Cadigo Internacional de Doengas, fica cominada a pena de cas-
tragao quimica.

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao.

Ressalte-se que os Projetos de Lei n. 597/2011, 349/2011,
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5.122/2009 e 4.399/2008 foram arquivados por contrariar o Regi-
mento Interno da Camara dos Deputados e o inciso XLVII 'e', do ar-
tigo 5°, da Constituicao Federal.

Semelhantemente, houve tentativa de positivagéo da cas-
tracao quimica pelo Senado Federal. O Projeto de Lei 552/2007, pro-
posto pelo senador Gerson Camata, assim dispunha, inicialmente:

Art. 1° Fica acrescido ao Decreto-Lei n° 2848, de 7 de dezembro
de 1940 — Cadigo Penal, o art. 226-A:

Art. 226-A. Nas hipoteses em que o autor dos crimes tipificados
nos arts. 213, 214, 218 e 224 for considerado pedofilo, conforme
o Cadigo Internacional de Doengas, fica cominada a pena de
castragao quimica.

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagéo. (BRA-
SIL, 2007a)

O referido projeto de lei foi analisado pela Comisséo de
Constituicao, Justica e Cidadania e pela Comissao de Direitos Hu-
manos e Legislagao Participativa, as quais foram favoraveis a apro-
vacao do Projeto, porém, com varias emendas:

Aredacao proposta pela Comissao de Constituicao, Justica
e Cidadania, em 7 de julho de 2009, foi a seguinte:

Dé-se ao art. 1° do Projeto de Lei do Senado n° 552, de 2007, a
seguinte redagéo:

A 0 s

Art. 226-A. Quando os crimes tipificados nos arts. 213, 214 e 218
forem praticados contra pessoa com idade menor ou igual a qua-
torze anos, observar-se-a o seguinte:

§ 1°. O condenado podera se submeter, voluntariamente, sem pre-
juizo da pena aplicada, a tratamento quimico hormonal de con-
tencao da libido, durante o periodo de livramento condicional, que
nao podera ser inferior ao prazo indicado para o tratamento.

§ 2°. AComisséo Técnica de Classificagao, na elaboragéo do pro-
grama individualizador da pena, especificara tratamento de efeitos
analogos ao do tratamento hormonal de contencéo da libido, du-
rante o periodo de privacao de liberdade, cujos resultados consti-
tuirdo condigao para a realizagdo ou ndo do tratamento de que
trata o § 1° deste artigo.

§ 3°. O condenado referido no § 1° deste artigo que se submeter
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voluntariamente ao tratamento quimico hormonal de contengéo
da libido, apds os resultados insatisfatérios obtidos com o trata-
mento de que trata o §2°, tera a sua pena reduzida em um terco.
§ 4°. O condenado reincidente em qualquer dos crimes referidos
no caput deste artigo que ja tiver se submetido, em cumprimento
anterior de pena, ao tratamento de que trata o § 3° deste artigo,
nao se submetera a ele novamente.

§ 5°. O tratamento quimico hormonal de contengao da libido an-
tecedera o livramento condicional em prazo necessario a produ-
¢ao de seus efeitos e continuara até a Comissao Técnica de
Classificagdo demonstrar ao Ministério Publico e ao juiz de exe-
cugéo que o tratamento ndo é mais necessario. (BRASIL, 2007b)

Por sua vez, o parecer da Comissao de Direitos Humanos
e Legislacao Participativa, em 13 de abril de 2010:

Dé-se ao art. 1° do Projeto de Lei do Senado n° 552, de 2007, a
seguinte redacao:

AL 0 e

Art. 226-A. Em relagao aos crimes tipificados nos arts. 217-A e
218, observar-se-a o seguinte:

| — 0 condenado nao-reincidente podera submeter-se, voluntaria-
mente, sem prejuizo da pena aplicada, a tratamento quimico hor-
monal de contencao da libido, durante o periodo de livramento
condicional, que nao podera ser inferior ao prazo indicado para o
tratamento;

[l — o condenado reincidente em qualquer dos crimes referidos no
caput deste artigo sera obrigado a submeter-se a tratamento qui-
mico hormonal, sem prejuizo da pena aplicada, durante o periodo
de livramento condicional, que nao podera ser inferior ao prazo
indicado para o tratamento;

[l — a Comiss&o Técnica de Classificacao especificara, na elabo-
ragéo do programa individualizador da pena, tratamento de efeitos
analogos aos do hormonal, durante o periodo de privacao de li-
berdade, cujos resultados constituirdo condicéo para a realizacao
ou nao do tratamento de que tratam os incisos | e |l deste artigo;
IV — o condenado referido no inciso | deste artigo que se submeter
voluntariamente ao tratamento quimico hormonal, apés os resul-
tados insatisfatérios obtidos com o tratamento de que trata o inciso
Ill, tera a sua pena reduzida em um tergo;

V — o condenado referido no inciso Il deste artigo que ja tiver se
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submetido, em cumprimento anterior de pena, ao tratamento de
que trata o inciso Il ndo se submetera a ele novamente;

VI — o tratamento quimico hormonal de contengéo da libido ante-
cedera o livramento condicional em prazo necessario a produgao
de seus efeitos e continuara até a Comissao Técnica de Classifi-
cacao demonstrar ao Ministério Publico e ao juiz de execucao que
o tratamento ndo é mais necessario.

Nao obstante a mudanca da obrigatoriedade pela volunta-
riedade proposta pelas emendas e a diferenca de aplicagcao do ins-
tituto da castragéo pelos primarios e reincidentes, o que se percebe
€ que a real intenc&o do legislador é que a terapia hormonal tenha
um carater de punicao, e ndo de uma forma de tratamento. Quando
o legislador obriga o delinquente a supressao hormonal, ele simples-
mente ignora a vontade do criminoso, interferindo na esfera de liber-
dade individual e desconsiderando se o condenado vai se
comprometer com o tratamento.

Observa-se, ainda, que conforme propunham os projetos
anteriores, a pena de castracao seria aplicada em concomitancia a
pena de restricao de liberdade, em flagrante desobediéncia ao prin-
cipio do ne bis in idem.

CONCLUSAO

O homem social atribuiu ao Estado-Judiciario a fungao de
aplicar penas aos seus pares, apos perceber que sem a devida coer-
¢ao punitiva a ordem social estaria comprometida pelos comporta-
mentos desviantes.

Apbs o cometimento de barbaries e extravagancias, restou
hialino que o Estado, durante o processo de criagao-cominacao de
punicdes, deveria sofrer limitagdes no seu poder punitivo, poder esse,
ressalte-se, concedido pelos proprios concidadaos, que agora eram
vitimas de sua propria criagao artificial.

Essas limitagbes foram traduzidas em principios informado-
res e dispositivos expressos nos respectivos Contratos Sociais de
cada nacao. No Brasil, proibiu-se qualquer tipo de pena cruel, de
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morte, perpétua, de trabalhos forgcados e de banimento.

O avultante crescimento da criminalidade nos centros urba-
nos e rurais fez com que a coletividade se sentisse insegura e supli-
casse por uma satisfacao do Estado, o detentor do monopdlio do
direito de punir. Apés o siléncio estatal — que nao se preocupou em
fortalecer as proprias instituicdes, tampouco em executar decisivas
politicas socioeducativas preventivas — insurge-se, nos palanques e
durante os comicios eleitorais, o discurso de agravamento das
penas. Essa providéncia, célere e eficaz, se tornou o novo clamor
de uma sociedade combalida pela violéncia.

Com vistas a satisfazer esse clamor, os representantes do
povo no Poder Legislativo iniciaram uma maratona quase anual de
proposituras de Projetos de Lei visando a agravagao de penas, es-
pecificamente a de castracao quimica, cientes de que, caso o principio
da legalidade fosse desrespeitado, estariamos diante de um Estado
que tortura e inflige lesdo corporal de natureza gravissima aos seus
membros. Embora nenhum desses projetos tenha encontrado su-
cesso, é notdrio que se trata de mera manobra eleitoreira. O primeiro
deputado ou senador que porventura tiver seu projeto de lei aprovado
sera reeleito com base nesse “sucesso”, tao cega e desesperada esta
a sociedade por uma saida para a violéncia nos centros.

Entretanto, os principios e dispositivos constitucionais tém
sido verdadeiros escudos dos valores maiores do homem. E inacei-
tavel que um projeto de lei traga uma pena fisica, ao nosso arca-
bouco juridico, em descompasso com a propria evolugao axiolégica
das penas.

Nao se pode concordar com um projeto de Lei que desres-
peita a superioridade da Carta Magna, violando principios fundamen-
tais sob os quais a prépria nagao é constituida.

Diversas vezes, ao longo da Historia, o homem cometeu
atrocidades justificadas por ideologias. Zaffaroni e Pierangeli (2007)
destacam o genocidio indigena americano, o trafico de homens afti-
canos e o colonialismo mais cruel e explorador. “Cada atrocidade foi
cometida em nome da ‘humanidade’ e da ‘justica’. [...] cada ideologia
tinha sua ideia do homem e, na medida em que a realizava, tudo es-
tava justificado pela necessidade”.

Apos os constantes arquivamentos dos projetos de lei, ba-
seados em sua inconstitucionalidade por desrespeitarem a proibicao
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de penas cruéis, a Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania,
juntamente com a Comissao de Direitos Humanos e Legislagao Par-
ticipativa do Senado Federal, emendou o projeto de lei 552/2007-SF,
mutando a penalidade de castragdo quimica em um direito concedido
ao condenado. Da analise das emendas percebe-se que o objetivo
desse “novo direito” € o mesmo da pena em sua origem: castigo. O
condenado é induzido a submeter-se a um tratamento hormonal com
o intuito de ter sua pena diminuida, abrindo mao de um direito indis-
ponivel que é a saude.

E necessario que o Poder Legislativo se conscientize de que
a castracao quimica ofende o principio da humanidade e, sobretudo,
da dignidade da pessoa humana, seja ela aplicada como penalidade
ou como ‘“direito”, independentemente do crime cometido pelo
agente. Agir dessa forma com esses individuos seria 0 mesmo que
decepar os bracos de ladrdes ou cortar a lingua de difamadores e
depois conceder-lhes a liberdade.

A castracdo quimica € uma pena cruel por afrontar, de modo
particular, o principio da dignidade da pessoa humana. O préprio voca-
bulo 'castrado' ja é carregado de uma semantica pejorativa, pois reduz o
homem a condicao de besta irracional, de animal pronto para o abate.

Ainda, utilizando o parecer da CCJC, o senador Marcelo Cri-
vella opina quanto a pena de castragéo quimica:

O problema com esses tratamentos € que o condenado tem que
se apresentar com certa frequéncia ao médico designado para re-
ceber as injecdes, sem as quais os testiculos poderdo até mesmo
aumentar a produgao de testosterona acima dos niveis anteriores
e provocar altera¢do na libido ainda mais intensa que a original.
(CRIVELLA, 2009, p. 10)

Ora, se a terapia quimica visa a aplicacao de horménio fe-
minino para reduzir a produg¢éo do hormdnio masculino, uma vez que
este é o responsavel pelo comportamento desviante, e se esse tra-
tamento for suspenso, podera ocorrer aumento na libido, de forma
ainda mais intensa que a original, entende-se que o condenado tera
que se submeter perpetuamente as dosagens de medroxiprogeste-
rona (ou similar) com o intuito de que ele n&o volte a delinquir.

Mesmo que a castragao tivesse eficacia ressocializante, seu
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uso caminharia em dire¢cdo oposta a abolicdo das penas fisicas. O
Estado deve proteger o individuo por meio do direito penal e contra
o direito penal.

Assim, advogamos a impossibilidade juridica da aplicagao
do instituto da castragao quimica no ordenamento juridico brasileiro,
por ser uma medida cruel, fisica, perpétua, que nao ressocializa e
fere um principio tao intrinseco a condicao de ser humano, qual seja,
sua dignidade.
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A APLICAGAO DA TREDESTINAGAO LiCITA NO DIREITO
DE PREEMPGCAO DO ESTATUTO DA CIDADE

THE APPLICATION OF THE LAWFUL TREDESTINATION ON
THE RIGHT OF PREEMPTION IN THE CITY STATUTE

LAAPLICACION DE LAASIGNACION LICITAEN EL DERECHO
DE APROPIACION DEL ESTATUTO DE LA CIUDAD

Resumo:

O direito de preempcgéo do Estatuto da Cidade consiste na prefe-
réncia, facultada ao Poder Publico, de adquirir imovel inserido em
determinada area — previamente delimitada por lei municipal —
quando o proprietario manifestar sua intengdo de alienar o bem a
terceiro. Ha vozes sustentando que a destinagao do imoével obtido
pelo direito de preempcgao deve ser tinica e exclusivamente aquela
prevista na lei municipal. Dar finalidade diversa ao imével, ainda
que para consecugao de interesse publico relevante previsto no Es-
tatuto da Cidade, configuraria improbidade administrativa. Susten-
tamos que o conceito de tredestinacéo licita, admitido no campo
da desapropriacdo, enquadra-se perfeitamente no direito de
preempgao, mormente em virtude da identidade de fundamento
axiologico (interesse publico) e da afinidade entre as respectivas
bases tedricas.

Abstract:

The right of preemption provided by Federal Law 10.257/2001 is
the preference given to the Government of acquiring property pla-
ced in previously-determined area bounded by municipal law, when
the owner express his intention to sell the property to a third party.
There are voices claiming that the allocation of property obtained
by right of preemption must follow solely what the municipal law
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dictates. Giving purpose other than the provided by municipal law,
even though for achievement of significant public interest included
in Federal Law 10.257/2001, would configure administrative mis-
conduct. We argue that the concept of lawfully misdestination, ad-
mitted to the field of expropriation, fits perfectly in the right of
preemption, especially regarding the identity of axiological founda-
tion (public interest) and affinity between their theoretical bases.

Resumen:

El derecho de apropiacion previsto por la Ley Federal 10.257/2001
consiste en la preferencia facultada al Poder Publico de adquirir in-
mueble ubicado en determinada area — previamente delimitada por
el ordenamiento municipal — cuando el propietario manifiesta su in-
tenciéon de enajenar el bien a un tercero. Surgen voces sustentando
que el destino del inmueble obtenido a través del derecho de apro-
piacion debe de ser unica y exclusivamente aquel previsto en el or-
denamiento municipal. Dar una finalidad distinta al inmueble,
aunque para el logro del interés publico relevante previsto en la Ley
Federal 10.257/2001, configuraria deshonestidad administrativa.
Sostenemos que el concepto de asignacion licita admitido en el
campo de la desapropiacion, se encuadra perfectamente en el de-
recho de apropiacion, especialmente en virtud de la identidad del
fundamento axiolégico (interés publico) y de la afinidad entre las
respectivas bases teoricas.

Palavras-chaves:
Direito imobiliario, direito de preferéncia, destinacdo do imovel,
improbidade administrativa, interesse publico.

Keywords:
Real estate law, right of preference, allocation of property, admi-
nistrative misconduct, public interest.

Palabras clave:

Derecho inmobiliario, derecho de preferencia, destino del inmue-
ble, deshonestidad administrativa, interés publico.
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INTRODUGAO

Com vistas a regulamentar a politica de desenvolvimento
urbano, o Estatuto da Cidade previu uma série de instrumentos das
mais variadas espécies (financeiros, tributarios, politicos, juridicos
etc.). Dentre tais instrumentos encontra-se o direito de preempcao.

Por se tratar de tema incipiente na doutrina e na jurispru-
déncia, o direito de preempcao ainda gera controvérsias. Uma ques-
tao tormentosa diz respeito a possibilidade (ou n&o) de destinar-se o
imovel, obtido a partir do direito de preempcao, a finalidade diversa
para a qual foi previsto, mesmo que esteja presente o interesse pu-
blico, nos moldes da denominada tredestinacao licita, afeita a desa-
propriagéo. Este é exatamente o objeto do presente artigo.

A despeito das primeiras consideragdes sobre o tema sus-
tentarem a impossibilidade da tredestinagao licita, inclusive inqui-
nando de improba a conduta do Prefeito que assim proceder,
buscamos demonstrar, com o presente estudo, que as bases teori-
cas de ambos os conceitos — direito de preempc¢ao e tredestinacao
licita —, bem como a identidade de fundamento axioldgico, permitem
a aproximacgao dos institutos, de modo a tornar a tredestinagéo licita
absolutamente compativel com o direito de preempcéo.

Para tanto, partindo de ampla pesquisa bibliografica, ampa-
rado pela legislagao, pela jurisprudéncia e, sobretudo, por doutrina
dos mais diversos ramos do Direito (até porque a interdisciplinaridade
€ um dos fundamentos para nossa conclusado), comegamos abor-
dando, em separado, os institutos juridicos em analise.

No primeiro capitulo, fazemos alguns apontamentos sobre
a tredestinacgao, localizando-a no seu campo mais recorrente (desa-
propriacéo), explorando a classificagdo doutrinaria em tredestinacao
ilicita e licita (visto que esta Ultima é que interessa a conclusdo do
estudo), bem como investigando seus fundamentos tedricos, a fim
de transporta-los — pois que compativeis — ao direito de preferéncia
do Estatuto da Cidade.

Procedimento semelhante foi adotado no segundo capitulo,
destinado ao estudo do direito de preempgéao da Lei n. 10.257/2001.
Situou-se o instituto no &mbito normativo, para, posteriormente, aden-
trar-se no exame de suas caracteristicas e objetivos, mormente em
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virtude do papel do Estatuto da Cidade frente a Constituicdo Federal.

Retomando os pontos em comum abordados nos dois pri-
meiros topicos, o terceiro capitulo pretendeu langar as bases para
defender a possibilidade de aplicagao do conceito de tredestinacao
licita ao direito de preempcao do Estatuto da Cidade. Buscou-se fun-
damento na unicidade do direito, a impedir a coexisténcia desarménica
de institutos juridicos que se amoldam ao mesmo caso pratico; ainda,
socorremo-nos da técnica da ponderagao de valores para fazer pre-
valecer a supremacia do interesse publico em detrimento da pretensa
seguranga juridica que a taxatividade legal poderia trazer.

Muito embora o objeto do estudo parega sobremaneira es-
pecifico, trata-se, em verdade, de discussao por demais abrangente,
com repercussao em diversos campos do conhecimento juridico,
como o direito imobiliario e negocial (por conta da ingeréncia estatal
nos negocios juridicos privados de alienagcao imobiliaria), o direito
civil (no que toca aos desdobramentos do direito de preempcao sobre
a propriedade privada), o direito constitucional (no que diz respeito a
execucao da politica de desenvolvimento urbano) e o direito admi-
nistrativo (em virtude da sombra da improbidade administrativa que
paira sobre a conduta do Prefeito).

DA TREDESTINAGAO LICITA

Pode-se conceituar a tredestinacdo, em apertada sintese,
como a destinacdo desconforme com o plano inicialmente previsto
no ato expropriatério (ALEXANDRINO e PAULO, 2011, p. 980). A
Administragao Publica desiste dos fins da desapropriacao e transfere
a outrem o bem desapropriado ou incorre em desvio de finalidade.

Antes de aprofundar o instituto, no entanto, cumpre fazer
breves apontamentos acerca da finalidade da conduta administrativa,
por se tratar de ponto inicial para o estudo tanto da tredestinacao
quanto do direito de preempcao.

O Direito Administrativo é informado por uma série de prin-
cipios que direcionam a gestao da coisa publica, valores estes que
assumem especial importancia em virtude da inexisténcia de codificacao
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desse ramo do Direito.

Dentre tais vetores, o principio da supremacia do interesse
publico (ou da finalidade publica) assume significativa relevancia,
pois que norteia tanto a atividade do administrador publico quanto a
propria atividade legiferante. Quanto ao primeiro aspecto, conside-
rando-se a administragédo publica, grosso modo, como a gestao de
coisa alheia, significa que nenhuma outra finalidade pode guiar a con-
duta do administrador que nao o interesse publico.

A respeito da finalidade como elemento estruturante do ato
administrativo, a Prof?. Maria Sylvia Di Pietro (2006, p. 220) extrai
dois possiveis sentidos: (i) em sentido amplo, a finalidade deve sem-
pre corresponder ao atingimento de um resultado de interesse pu-
blico (finalidade publica, portanto); (ii) em sentido restrito, finalidade
€ o resultado especifico que o ato deve produzir, tal como definido
em lei. Uma vez violada a finalidade do ato, seja em sentido amplo,
seja em sentido restrito, estara caracterizado o desvio de poder, con-
sistente no afastamento do espirito da lei, vale dizer, numa aberratio
finis legis, conforme classica licdo de Cretella Junior (1964, p. 12).

E justamente nesse terreno — do interesse publico e do des-
vio de finalidade — que cabe o estudo do instituto da tredestinagao.

Sabe-se que a desapropriagao tem por pressuposto a utili-
dade publica, a necessidade publica ou o interesse social. O interesse
publico /ato sensu justifica a expropriagdo como exercicio do poder
de império da Administragéo Publica sobre o particular. Vale dizer, o
interesse publico é tao prevalente que legitima um ato expropriatério
sobre um direito (propriedade privada) outrora visto como absoluto. A
propésito, Rosenvald e Farias afirmam que a antropologia desco-
nhece sociedades alheias ao direito de propriedade, pelo que assu-
miria a qualidade n&o de instituicao legal ou convencional, mas natural
(FARIAS e ROSENVALD, 2012, p. 256-257). Tal constatagao recrudesce
a excepcionalidade do procedimento expropriatorio. No mesmo sen-
tido, Manoel de Oliveira Franco Sobrinho (1996, p. 3) discorre que a
propriedade, independentemente de sua natureza e de qualquer ideo-
logia politica, ao longo do processo histérico forma a prépria condigcao
humana; o homem contra ela jamais se insurgiu, so6 ficando conven-
cido de sua perda quando provado um interesse maior.

Infelizmente, nem sempre o administrador publico esta im-
buido desse espirito de protecédo ao interesse coletivo. Quando tal
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se da, ocorre o chamado desvio de finalidade, o que, na seara da
desapropriacao, adquire a alcunha especifica de “tredestinagao”.

Parte da doutrina (com eco na jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores), contudo, costuma subdividir o género tredestinagéo nas
especies licita e ilicita. Diz-se tredestinagéo licita quando o interesse
publico &, ao fim e ao cabo, atendido, mesmo que a finalidade ex-
pressamente declinada no decreto expropriatério seja substituida por
outra. Seria o caso, por exemplo, de um decreto expropriatorio fun-
dado em interesse publico na construcédo de uma escola, em que,
por razdes supervenientes, mas também informadas pelo interesse
publico, a Administragcao acabe construindo um hospital.

Veja-se: a finalidade para a qual o imovel foi desapropriado
(construgao de uma escola) nao foi observada, razao pela qual se
fala em tredestinacdo; entretanto, a destinagéo efetiva do imoével
(construgdo de um hospital) também atende ao interesse publico,
pelo que tal tredestinacao seria licita.

Por outro lado, fala-se em tredestinacao ilicita na hipétese
tratada anteriormente — desvio de finalidade. Ocorre quando o inte-
resse publico é desatendido em todas suas feigbes, seja porque a
destinacao do bem desapropriado refoge ao proveito coletivo, seja
porque n&o ha destinacdo alguma. Nesse caso particular, inclusive,
surge para o particular expropriado o chamado direito de retrocesséo,
consistente na obrigacao do Poder Publico expropriante de conceder
direito de prelacéo ao ex-proprietario sobre o objeto da desapropria-
¢ao pelo valor atual do bem. Tal previsao vem regulada no artigo 519
do Cadigo Civil:

Art. 519. Se a coisa expropriada para fins de necessidade ou uti-
lidade publica, ou por interesse social, ndo tiver o destino para que
se desapropriou, ou nao for utilizada em obras ou servigos publi-
cos, cabera ao expropriado direito de preferéncia, pelo prego atual
da coisa.

A propoésito, é possivel extrair a figura da tredestinacao licita
do préprio artigo 519 do CC/2002. O comando é categorico: havera
direito de retrocessao quando a coisa expropriada nao tiver o destino
para o qual foi desapropriada “ou nao for utilizada em obras ou ser-
vicos publicos”. Ao fazer essa ressalva final, o artigo em comento
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deixa claro que nao cabera direito de retrocessao (e, portanto, tre-
destinacao ilicita ndo havera) se o bem expropriado for destinado a
outra finalidade que atenda, igualmente, ao interesse publico.

Sobre o reconhecimento da tredestinacao licita na redacao
do artigo 519 do Cadigo Civil, cabe transcrever, por pertinente, a licao
de José dos Santos Carvalho Filho (2009, p. 838-839), in verbis:

A inovagao mais significativa trazida pelo novo dispositivo foi o
acréscimo de mais um suporte fatico para a configuragao do ins-
tituto [a retrocesséao]. Diante do texto, séo dois esses suportes: 1°)
0 bem né&o ter o destino para o qual foi desapropriado; 2°) o bem
nao ser utilizado em obras ou servigos publicos. No Codigo revo-
gado, fazia-se mengéo apenas ao primeiro suporte. Consequen-
temente, tais pressupostos devem ser interpretados de forma
conjugada: ndo basta que o bem desapropriado n&o tenha o des-
tino anteriormente projetado; cumpre que, além disso, n&o tenha
utilizagéo para obras ou servigos publicos. Significa dizer que,
ainda que a finalidade n&o seja rigorosamente a que fora plane-
jada antes, podera o bem expropriado ser utilizado para fins pu-
blicos — obras e servigos —, sucedendo, entdo, o que a doutrina
convencionou denominar de tredestinagao licita, vale dizer, al-
teracao da finalidade inicial para outra finalidade publica — enten-
dimento, diga-se de passagem, ja ha muito adotado por juristas e
tribunais. [grifo do autor]

Com efeito, a figura da tredestinacao licita € amplamente
reconhecida na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, sempre
como homenagem ao principio da supremacia do interesse publico.

No ambito do STJ, é bastante conhecido o julgamento do
REsp 710.065/SP, que ficou conhecido como “caso Vila Parisi”. Na
oportunidade, o ilustre Min. José Delgado — apds preciosa licao
acerca da natureza juridica do direito de retrocesséo — reconheceu
expressamente a tredestinagao licita, afirmando o seguinte:

[...] ndo esta caracterizado o desvio de finalidade perpetrado pelo
Poder expropriante, posto que o bem cumpriu a finalidade publica de
sua destinagcdo, embora com a instalagao de outras atividades que
ndo as pretendidas originariamente. (STJ, 12 Turma, rel. Min. José
Delgado, REsp 710.065/SP, j. em 12.04.2005, DJ 06/06/2005 p. 216)
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O fundamento axioldgico da tredestinacao licita esta profun-
damente arraigado a nogao de supremacia do interesse publico, visto
este como um valor uno, indivisivel, abrangente. Ainda que se possa
falar em “aspectos especificos do interesse publico”, como bem
assinala Carvalho Filho (2009, p. 842), o que deve ser atendido pelo
Poder Publico expropriante é o interesse publico amplamente consi-
derado; ndo se cogita de ilicitude, portanto, se estes “fins especiais”
divergirem, pois 0 motivo expropriatorio continua revestido de inte-
resse publico.

Como sera visto adiante, a supremacia do interesse publico,
fundamento da tredestinacgéo licita, constitui um dos pontos de con-
tato deste instituto com o direito de preempgao, o que legitima, so-
mado a outros fatores, a aplicagdo de um sobre o outro.

DO DIREITO DE PREEMPGAO NO ESTATUTO DA CIDADE

De inicio, haja vista o carater polissémico do termo “preempcao’,
dando ensejo a confusdo com outros institutos, cumpre delimitar o tema.

Muito embora o direito de preempgéo possa se referir, de
forma geral, a qualquer direito de preferéncia existente em dada re-
lacéo juridica — inclusive a resultante do direito de retrocessao, ana-
lisado no tépico anterior —, cuidamos aqui especificamente do direito
de prelagao disciplinado nos artigos 25 e seguintes da Lei n.
10.257/2001, mais conhecida como Estatuto da Cidade:

Art. 25. O direito de preempgao confere ao Poder Publico munici-
pal preferéncia para aquisigao de imével urbano objeto de aliena-
Gao onerosa entre particulares.

§ 1° Lei municipal, baseada no plano diretor, delimitara as areas
em que incidira o direito de preempgcao e fixara prazo de vigéncia,
n&o superior a 5 (cinco) anos, renovavel a partir de 1 (um) ano
ap6s o decurso do prazo inicial de vigéncia.

§ 2° O direito de preempgéo fica assegurado durante o prazo de
vigéncia fixado na forma do § 1°, independentemente do nimero
de alienagdes referentes ao mesmo imovel.

Art. 26. O direito de preempgao sera exercido sempre que o Poder
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Publico necessitar de areas para:

| — regularizagao fundiaria;

Il — execucdo de programas e projetos habitacionais de interesse
social;

[l — constituicdo de reserva fundiaria;

IV — ordenamento e direcionamento da expansao urbana;

V — implantagao de equipamentos urbanos e comunitarios;

VI — criagéo de espagos publicos de lazer e areas verdes;

VIl — criagao de unidades de conservagao ou protegéo de outras
areas de interesse ambiental;

VIIl — protecao de areas de interesse historico, cultural ou paisa-
gistico;

IX - (VETADO)

Paragrafo Unico. A lei municipal prevista no § 1° do art. 25 desta
Lei devera enquadrar cada area em que incidira o direito de
preempgao em uma ou mais das finalidades enumeradas por este
artigo.

Art. 27. O proprietario devera notificar sua intencao de alienar o
imovel, para que o Municipio, no prazo maximo de 30 (frinta) dias,
manifeste por escrito seu interesse em compra-lo.

§ 1° A notificagdo mencionada no caput sera anexada proposta
de compra assinada por terceiro interessado na aquisi¢gdo do imo-
vel, da qual constarao preco, condi¢cdes de pagamento e prazo
de validade.

§ 2° O Municipio fara publicar, em 6rgéo oficial e em pelo menos
um jornal local ou regional de grande circulagdo, edital de aviso
da notificacao recebida nos termos do caput e da intengéo de
aquisicéo do imovel nas condigdes da proposta apresentada.

§ 3° Transcorrido o prazo mencionado no caput sem manifesta-
¢ao, fica o proprietario autorizado a realizar a alienagao para ter-
ceiros, nas condigbes da proposta apresentada.

§ 4° Concretizada a venda a terceiro, o proprietario fica obrigado
a apresentar ao Municipio, no prazo de 30 (trinta) dias, copia do
instrumento publico de alienagdo do imovel.

§ 5° A alienagéo processada em condigcbes diversas da proposta
apresentada é nula de pleno direito.

§ 6° Ocorrida a hipétese prevista no § 5° o Municipio podera ad-
quirir o imovel pelo valor da base de calculo do IPTU ou pelo valor
indicado na proposta apresentada, se este for inferior aquele.
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Como bem observa Aghiarian (2003, p. 78), se a Constituicao
Federal consagra o principio da fungéo social da propriedade (artigo
5°, XXIIl), a Lei n. 10.257/2001 n&o se afasta de tal objetivo constitu-
cional; apenas o adapta, em carater amplo, em prol da cidade e da
propriedade urbana.

Classificado pelo préprio Estatuto da Cidade como instrumento
juridico e politico a servigo da Politica Urbana (artigo 4°, V, alinea m), o
direito de preempgéao vem dividindo a doutrina especializada no assunto.
As opinides variam desde uma suposta inconstitucionalidade frente a
garantia do direito de propriedade (artigo 5°, XXIl, da CF) até o reconhe-
cimento do direito de preempgao como uma das novidades mais cha-
mativas e interessantes do Estatuto da Cidade (GOMEZ, 2004, p. 46).

Da disciplina legal transcrita anteriormente, pode-se concei-
tuar o direito de preempgao como a preferéncia de que goza o Poder
Publico no caso de alienagao onerosa entre particulares, tendo por
objeto um imovel situado em uma zona previamente delimitada por
lei municipal, sempre que tal imével servir a um (ou mais de um) dos
objetivos listados no artigo 26.

O paragrafo unico do citado artigo determina que a lei mu-
nicipal, ao fixar a area sobre a qual o Poder Publico estara autorizado
a exercer o direito de preempcao, deve “enquadrar cada area em
que incidira o direito de preempgao em uma ou mais das finalidades
enumeradas por este artigo”.

Essa previsdo conduz a questao central deste trabalho: po-
deria o Poder Publico exercer o direito de preempg¢ao fundado em
determinado objetivo do artigo 26, em conformidade com a lei muni-
cipal autorizadora, mas acabar por dar outra destinacao ao imovel,
igualmente elencada no artigo 26?

Exemplifica-se: o Municipio, notificado pelo proprietario do bem
sobre a intencao de vendé-lo, exerce o direito de preempgéo com base
na lei municipal que enquadra esta area como necessaria a regularizacao
fundiaria (inciso ). Posteriormente, o Poder Municipal destina o respectivo
imovel para fins de execugao de programas e projetos habitacionais de
interesse social (inciso Il). Admitir-se-ia tal procedimento?

Aresposta a indagacao, a nosso ver, deve ser positiva.

Partindo da premissa da supremacia do interesse publico e
importando para o assunto o conceito de tredestinagao licita— como
sera adiante justificado —, é perfeitamente aceitavel a destinagao do
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bem objeto do direito de preempcéao para outra finalidade, desde que
igualmente compativel com os objetivos da politica urbana trazidos
pelo Estatuto da Cidade, na forma do artigo 26.

Tal concluséo, entretanto, sera aprofundada no préximo ca-
pitulo. Por ora, deve-se focar nas caracteristicas e fundamentos do
direito de preempcao, a fim de detectar os pontos de contato com a
tredestinacao licita.

O legislador, com vistas a implementar a politica de desen-
volvimento urbano, importou (e adequou) para o Estatuto da Cidade
um instrumento préprio do Direito Civil.

O direito de prelagao figura no Codigo Civil sob varias face-
tas: como clausula especial ao contrato de compra e venda (artigo
513); como direito de preferéncia em favor do sécio no que tange ao
aumento do capital social (artigo 1081, § 1°); como preferéncia do
conddmino nos casos de aluguel ou venda do bem objeto do condo-
minio (artigos 1322 e seguintes); como direito do superficiario ou do
proprietario no caso de alienagéo do imdével ou do direito de superfi-
cie, respectivamente (artigo 1373) etc.

Fora do Cadigo Civil, mas ainda na seara do Direito Privado,
€ bastante conhecido o direito de preferéncia regulado na Lei de Lo-
cagoes (n. 8.245/91), pelo qual

no caso de venda, promessa de venda, cessdo ou promessa de
cessao de direitos ou dagdo em pagamento, o locatario tem pre-
feréncia para adquirir o imovel locado, em igualdade de condigdes
com terceiros, devendo o locador dar-lhe conhecimento do negé-
cio mediante notificagéo judicial, extrajudicial ou outro meio de
ciéncia inequivoca. (artigo 27)

Ao trazé-lo para o &mbito normativo do Estatuto da Cidade,
o legislador adaptou o direito de preempcéao a essa nova seara, pois
que nao se cogita, aqui, de relacdo juridica travada exclusivamente
entre particulares, mas de faculdade outorgada ao Poder Publico de
influir nessa relagao privada, fazendo valer sua preferéncia por ra-
z0es de interesse geral.

Nota-se que, além da fungdo social da propriedade (DAL-
LARI e FERRAZ, 2002, p. 196), também o interesse social esta na
base do direito de preempc¢ao; e, com base nesse interesse publico,
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o regramento do direito de preempgao no Estatuto da Cidade per-
mite, por exemplo, que no caso de o particular ludibriar o Poder Pu-
blico e alienar o imével em condi¢cdes diversas da proposta
apresentada, o Municipio possa adquirir o imovel pelo valor da base
de calculo do IPTU ou pelo valor indicado na proposta apresentada,
se este for inferior aquele (artigo 27, § 6°, do Estatuto).

Por 6bvio, ndo se pode identificar nesse dispositivo qualquer
semelhanga entre o direito de preempgéo e a desapropriacdo. Nao
se cuida aqui de retirada forcada de um bem da esfera privada do
particular, sendo de mera consequéncia negocial (visto que ainda
assim havera aquisi¢cao onerosa por parte do Poder Publico) advinda
do comportamento desajustado do préprio particular. Nao ha qual-
quer nota de arbitrariedade.

Além do mais, ndo se pode rejeitar o direito de preempg¢ao
como um todo por ver no § 6° uma brecha para abusos. Cabe aqui
a adverténcia feita pelo Doutor em Direito Econdmico pela UFMG
Ricardo Anténio Lucas Camargo (s/d), no sentido de que a mera pos-
sibilidade do mau uso do direito de preempg¢ao, como, alias, de qual-
quer outro direito assegurado pelo ordenamento juridico, ndo autoriza
a presuncao desse desvio, em linha de principio.

O mérito do direito de preferéncia do Estatuto da Cidade, na
condicao de instrumento a servigo da politica de desenvolvimento
urbano, é justamente conjugar o aspecto consensual (relagao juridica
onerosa travada com o particular) com o principio da supremacia do
interesse publico, que justifica ajustes necessarios ao regramento do
instituto, como o citado § 6°.

Conforme se aborda no capitulo seguinte, essa missao de
atender ao interesse publico no que diz respeito a consecugao dos
valores constitucionalmente assegurados em termos de politica ur-
bana é o que liga o direito de preempcao ao conceito de tredestina-
¢ao licita e, portanto, fundamenta o presente trabalho.
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DO ENCONTRO DOS INSTITUTOS

A discussdo sobre a tredestinacao licita no direito de
preempg¢ao assume contornos graves se levarmos em consideracao
que o artigo 52, lll, do Estatuto da Cidade, enquadra como improbi-
dade administrativa a atitude do Prefeito que “utilizar areas obtidas
por meio do direito de preempg¢ao em desacordo com o disposto no
art. 26 desta Lei”.

Essa previsao gera diversas interpretagdes, dentre as quais
a de que utilizar o imével em destino diverso do previsto na lei munici-
pal de que trata o artigo 26, paragrafo Unico, importaria improbidade
administrativa, mesmo que a destinacao efetiva também conste do rol
do artigo 26 — tese a qual o presente estudo se opde diametralmente.

Nas pesquisas que antecederam e acompanharam a ela-
boracdo do artigo, deparamo-nos com uma questao de prova que
abordava exatamente o problema ora examinado e, ao que parece,
vai de encontro com nossa posicdo. Trata-se da 1022 questao da
prova vespertina do concurso para ingresso na carreira de Promotor
de Justica do Estado de Santa Catarina, realizado em 2013. A as-
sertiva trazia o seguinte:

Tendo o Poder Publico Municipal, por meio do direito de preemp-
¢ao, adquirido um imével para o exclusivo fim de criagéo de es-
pacos publicos de lazer e areas verdes, incorre em ato de
improbidade administrativa o Prefeito que utiliza-lo com o objetivo
de regularizagao fundiaria.

O gabarito apontou a assertiva como verdadeira. Assim,
num primeiro momento, pode-se afirmar que a posicao do MPSC
(ou, pelo menos, da Banca Examinadora do Concurso) é pela ina-
plicabilidade da tredestinacao licita ao direito de preempgcao.

Este parece ser, também, a posicao do Promotor de Justica
Marcos Paulo de Souza Miranda (s/d), especialista em Direito Am-
biental e Coordenador das Promotorias de Justica de Defesa do Pa-
triménio Cultural e Turistico do Estado de Minas Gerais. Em artigo
cientifico divulgado no portal do Ministério Publico de Minas Gerais,
o insigne jurista defende que, uma vez adquirido o imével por forga
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do direito de prelagéo, o Municipio tem a obrigagéo legal de dar-lhe
exatamente a destinacao que justificou a aquisicao, conforme pre-
visto em lei municipal, sob pena de incorrer o Prefeito em ato de im-
probidade administrativa.

Partindo do quanto exposto nos tépicos anteriores, busca-
mos demonstrar que a melhor solugéo € outra.

O Direito € um so.

Nao ha sentido falar em Direito Civil, Direito Administrativo,
Direito Penal etc. sendo para fins didaticos. A setorizagéo da ciéncia
juridica em diversos ramos justifica-se pela afinidade de preceitos,
de principios, comuns a determinados aspectos desse mesmo fend-
meno: o Direito. Contudo, cabe repetir, como ciéncia humana, pro-
duto sociocultural do homem de determinado lugar em determinado
tempo, o Direito € um s6.

Essa observacao inicial, um aparente truismo, € o ponto de
partida para o desenvolvimento de diversas teorias.

O dialogo das fontes, trazido para o Direito brasileiro pela
Profé. Claudia Lima Marques, busca a interdisciplinaridade das varias
fontes do Direito privado sob a luz da Constituicdo Federal, partindo
da premissa de que a existéncia de fontes legislativas plurimas exige
a coordenagao entre as leis no mesmo ordenamento, como exigén-
cia para um sistema juridico eficiente e justo (BENJAMIM, MAR-
QUES e BESSA, 2012, p. 117).

O Min. Joaquim Barbosa, trazendo a tona o dialogo das fon-
tes por ocasiao do julgamento da famosa “ADI dos bancos” (n.
2.591), sintetizou bem a ideia exposta anteriormente em seu voto:

Em muitos casos, o operador do direito ira deparar-se com fatos
que conclamam a aplicagéo de normas tanto de uma como de
outra area do conhecimento juridico. Assim ocorre em razao dos
diferentes aspectos que uma mesma realidade apresenta, fa-
zendo com que ela possa amoldar-se aos ambitos normativos de
diferentes leis. (STF, Tribunal Pleno, rel. p/ acérddo Min. Eros
Grau, ADI 2.591/DF, j. em 07.06.2006, DJ 29.09.2006, p. 31)

Como prova da unicidade do Direito, esta mesma premissa

serviu de base para uma teoria em area completamente diversa, qual
seja, a penal. Com efeito, o funcionalismo reducionista de Eugenio
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Raul Zaffaroni, especificamente no que toca a teoria da tipicidade con-
globante, pressupde o ordenamento juridico como uma manifestagao
estatal una, de modo que uma mesma conduta nao pode ser, por
exemplo, imposta ou mesmo tolerada pelo Direito Civil ou Administrativo
e tipificada no Direito Penal, sob pena de incoeréncia do sistema. Aduz
0 mestre argentino que “as normas juridicas n&o vivem isoladas, mas
num entrelacamento em que umas limitam as outras, e ndo podem ig-
norar-se mutuamente” (ZAFFARONI e PIERANGELI, 2006, p. 393).

Na mesma linha de raciocinio, Norberto Bobbio elaborou sua
Teoria do Ordenamento Juridico, assentando que as normas juridicas
nao podem ser valoradas ou interpretadas de maneira isolada; devem,
antes, ser consideradas parte de um todo, uma rede complexa que
Ihe da sustentacao e sentido. O ordenamento juridico seria um sistema
€, por isso, insuscetivel de normas incompativeis entre si.

E justamente essa unicidade do sistema juridico que em-
basa a proposta deste estudo: se ha areas de convergéncia entre
dois institutos juridicos, bem como identidade entre as respectivas
bases tedricas, ndo ha motivo plausivel para negar a influéncia reci-
proca de ambos. E 0 que nos parece ocorrer entre a tredestinagdo
licita e o direito de preempcao.

Como demonstrado ao longo do trabalho, a tredestinacao
licita e o direito de preempgao possuem inumeros pontos de contato:
ambos se situam no campo da retirada (quer compulsaria, quer con-
sensual) do bem do patriménio particular; ambos consubstanciam a
manifestagdo do principio da supremacia do interesse publico;
ambos denotam a prevaléncia do aspecto social sobre a nocéo de
seguranca juridica na técnica de ponderacgéo de valores.

Por outro lado, os tragos distintivos nao justificam o isola-
mento. Veja-se, por exemplo, o carater imperativo que esta presente
no processo expropriatorio (dando ensejo a tredestinagao licita) e o
trago consensual proprio do direito de preempgao. Essa diferenca,
longe de afastar, aproxima os institutos, senao vejamos.

Cogitar da tredestinacao licita no procedimento expropria-
tério — em que o direito a propriedade particular € atingido de maneira
unilateral e compulséria —, mas nega-la no direito de preempcgao,
fruto de consenso, sem qualquer imposic¢ao vertical ao particular no
que diz respeito a disponibilidade do seu patriménio, gera inegavel-
mente um sentimento de incoeréncia, de contradicao.
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Como admitir que o Poder Publico possa relativizar um di-
reito fundamental como a propriedade privada — e compulsoriamente,
como ocorre na desapropriagdo — com base num motivo e acabar
dando destinacao diversa, mas negar essa tredestinagcdo, mesmo
que fundada no interesse publico, quando adquirir consensualmente
o imovel? Parece-nos evidente o contrassenso.

Alids, essa confusdo entre a verticalidade afeita ao processo
expropriatério e a bilateralidade insita ao direito de preempcéo, a
nosso ver, foi 0 motivo que conduziu a Presidéncia Republica, de
maneira equivocada, a vetar o artigo 26, IX, do Estatuto da Cidade,
que previa o direito de preempcao quando o Poder Publico necessi-
tasse de areas para “outras finalidades de interesse social ou de uti-
lidade publica, definidas no plano diretor”. Estas foram as razdes do
veto, in verbis:

Razdes do veto:

O art. 26, inciso IX, do projeto estabelece que o direito de preemp-
¢ao previsto no art. 25 podera ser exercido sempre que o Poder
Publico necessitar de areas para ‘outras finalidades de interesse
social ou de utilidade publica, definidas no plano diretor’.

Ora, o direito de preempgéo previsto no projeto consubstancia-se
em instrumento limitador do direito de propriedade e, como tal,
deve ser posto a disposi¢cao do Municipio tdo-somente em hipé-
teses expressamente previstas em lei, de forma a proteger o ci-
dadéo contra eventuais abusos do Poder Publico.

No caso, como se observa, o inciso IX traz regra genérica e aberta
que autoriza a utilizagdo do direito de preempgao em casos a
serem definidos no plano diretor. Essa norma, portanto, contraria
o interesse publico de evitar a discricionariedade do Poder Publico
em matéria de direito fundamental, como o da propriedade. (Men-
sagem de veto n° 730, de 10 de julho de 2001)

Trés graves equivocos, a nosso sentir, podem ser detecta-
dos nas razdes anteriormente.

O primeiro, contra o qual ja alertamos em capitulo anterior,
consiste na postura de presumir o mau uso do instrumento legislativo,
0 que nao se concebe, sob pena de inviabilidade do proprio ordena-
mento juridico, na medida em que a maioria dos (sendo todos) insti-
tutos legais da margem ao desvio de utilidade.
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O segundo erro esta no argumento de que o direito de pro-
priedade, porquanto assegurado constitucionalmente, sé poderia ser
limitado nas hipoteses previstas em lei, ndo podendo ficar tal limita-
¢ao ao arbitrio do Poder Publico. No entanto, parece ter passado
despercebido que o inciso vetado previu expressamente que as ou-
tras finalidades de interesse social ou de utilidade publica devam
estar “definidas no plano diretor”. Ora, o plano diretor nao mais é do
que lei, em sentido formal e material.

O artigo 40, § 3°, do Estatuto da Cidade, ao tratar do prazo
de revisao, é categorico ao afirmar: “a lei que instituir o plano diretor
devera ser revista, pelo menos, a cada dez anos” (grifo nosso). Cai
por terra, portanto, o argumento de que haveria discricionariedade
por parte do Municipio em virtude da auséncia de lei para regula-
mentar a limitagéo ao direito de propriedade.

O terceiro e mais profundo equivoco no veto, enfim, é partir
da premissa equivocada de que o direito de preempcao € “instru-
mento limitador do direito de propriedade”, como que equiparando-
0 ao procedimento expropriatério. Quando muito, o direito de
preempgao — como qualquer direito de preferéncia — é condicionador
da disponibilidade do patrimbnio no que tange ao seu aspecto volitivo
contratual, e s6. A esse respeito, sdo pertinentes as ponderac¢des de
Patricia Flores e Bernadete dos Santos (2002, p. 93-94), in verbis:

O objetivo da limitagéo a livre disponibilidade do imével urbano
pelo proprietario se fundamenta na fungéo social da propriedade
€ na atribuigcdo que detém o Poder Publico Municipal de condicio-
nar o exercicio deste direito individual a politica urbana.

E dizer, o direito de preempgao limita-se a obrigar o particu-
lar a oferecé-lo pelo mesmo preco ao Poder Publico, pelo que in-
fluencia a vontade do alienante no que diz respeito ao possivel
comprador. O direito de propriedade, por si, em nada esta afetado.

Com efeito, condicionar a livre e irrestrita disponibilidade do
patriménio a prévia oferta ao Poder Publico pode ser visto, no ma-
Ximo, como uma condicionante do elemento volitivo do contrato, e
ainda assim apenas no que diz respeito as partes do negdcio. Vale
dizer, se “A” pretende vender seu imovel para “B”, percebe-se ai que
a vontade motriz do negadcio juridico por parte de “A” € a de alienar
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seu patrimonio com vistas a receber o prego equivalente; apenas se-
cundariamente pode-se dizer que a vontade de “A” é que “B” seja o
adquirente.

Pois é apenas em relacéo a essa vontade secundaria que
o direito de preempgao surtira efeitos, na medida em que o Poder
Publico podera exercer o direito de preferéncia e qualificar-se como
adquirente do bem. A vontade motriz de que falamos anteriormente
permanece intacta: se “A” pretendia alienar seu patriménio, tal obje-
tivo sera alcangado; se, por outro lado, ndo pretende desfazer-se do
seu patrimbnio, essa faculdade inerente ao direito de propriedade
(poder de disponibilidade) de maneira alguma sera afetada pelo di-
reito de preempcao do Poder Publico — diferentemente do que ocorre
na desapropriacdo. Nao ha, portanto, limitagéo ao direito de proprie-
dade como fundamentado no veto.

Nessa toada, relevante a ligdo de Bittar e Bittar Filho (2003,
p. 154), para quem o Direito regula o fenébmeno da propriedade, li-
mitando-o e condicionando-o, mantido sempre o nucleo basico da fi-
gura, este intangivel num sistema condizente com a cultura e a
tradicdo da sociedade.

Além do mais, admitindo-se ad argumentandum tantum que
o direito de preempcao pudesse ter alguma influéncia sobre o direito
de propriedade — o0 que ja se demonstrou nao ocorrer —, tal conclusao
nao se afastaria, em absoluto, da moderna percepc¢ao civil-constitu-
cional dos direitos reais, cujas caracteristicas fundamentais vém
sendo revisitadas a luz da Constituicdo Federal, afastando-se a an-
tiga percepcéao de que o direito de propriedade € o reduto incélume
do particular, infenso a intervengao publica.

Rosenvald e Farias, corroborando esse entendimento, dei-
xam claro que o absolutismo dos direitos reais ndo decorre do poder
ilimitado de seus titulares sobre seu patriménio, visto que, ha muito,
o Direito relativizou a sacralidade da propriedade, submetendo-a a
uma ponderacao de valores, pois que um Estado Democratico de
Direito marcado pela pluralidade n&o abre espaco para dogmas (FA-
RIAS e ROSENVALD, 2012, p. 33).

Seria 0 caso de sopesar, de um lado, o valor da seguranga
juridica decorrente da taxatividade legal das hipéteses em que ca-
beria o direito de preempgéo e, de outro, a consecugao do interesse
publico consubstanciado no desenvolvimento urbano, visto que o
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Estatuto da Cidade nada mais é do que o diploma legal que regula-
menta a politica urbana constitucionalmente estabelecida para “pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem-
estar de seus habitantes” (artigo 182, caput, da CF). Parece-nos evi-
dente que o segundo valor deve preponderar.

Partindo da mesma presuncao (indevida) de mau uso do
instituto e reconhecendo o direito de preempg¢ao como “mais um ins-
tituto politico flagrantemente violador do direito da propriedade imé-
vel”, a professora de Direito Ambiental e Doutora pela USP Helita
Barreira Custddio (2002, p. 1560-1561) sustenta a inconstitucionali-
dade do direito de prelacéo previsto no Estatuto da Cidade com suas
“‘imposicdes onerosas ao proprietario”.

Com a devida vénia, julgamos que os argumentos expendi-
dos anteriormente comprovam a saciedade que o desvio de finali-
dade n&o pode ser presumido e que o direito de preempg¢ao em nada
afeta o direito de propriedade na sua esséncia.

No entanto, a despeito de tudo quanto foi dito alhures, pode-
se persistir no debate e indagar: o mesmo argumento de inconstitu-
cionalidade vale para o locador que, por for¢a do artigo 27 da Lei de
Locacoes, esta obrigado a oferecer o imével ao locatario em caso
de alienacdo? Nao haveria ai, também, ingeréncia sobre o direito de
propriedade da mesma forma que no direito de preempgéao do Esta-
tuto da Cidade?

Evidente que sim, mas isso nao afeta o direito de proprie-
dade em si, pois que constitui mero dever de abstencao: ndo vender
a “A” sem, antes, oferecer a “B”. A Unica diferenca é que o detentor
dessa preferéncia no Estatuto da Cidade é o Poder Publico, mas
que, repita-se, ndo se vale dessa condicao para exigir do particular
mais do que ocorre no Direito Privado. Mantém-se, em outras pala-
vras, o carater consensual, completamente diferente do que ocorre
com o processo de desapropriagao.

Além do mais, ndo se pode negar o poder discricionario da
Administracdo Publica quanto a destinagao da area obtida pelo
direito de preempcao. Sobre esse ponto especifico, pede-se vénia
para transcrever a licao de Caramuru Francisco (2001, p. 191-192),
porquanto vai exatamente ao encontro do quanto defendido neste
trabalho:
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Deste modo, tem-se que o administrador ndao pode criar a preemp-
¢ao sendo naquelas hipoteses trazidas pelo Estatuto, hipoteses ta-
xativas (ja que, com o veto presidencial ao inciso IX, ndo se permitiu
que a autonomia municipal apresente outras finalidades, mediante
o preenchimento, por lei municipal, como assegurava o mencio-
nado inciso IX do art. 26), das quais ndo pode o administrador fugir.
Todavia, seria ledo engano achar-se que, diante desta estrutura-
¢ao, nao tem o administrador poder discricionario, porquanto a
adocao desta ou outra destinacdo de uma determinada area é
fruto exclusivo da conveniéncia e oportunidade do administrador,
através da elaboragao do plano diretor, que acabou por ser apro-
vado por lei municipal.

Enfim, diz-se que o Direito é a arte do bom senso. Cremos
sinceramente que, ndo obstante os argumentos juridicos expendidos
ao longo do trabalho, um simples exercicio de senso comum conduz
a mesma conclusdo. Pergunta-se: é coerente admitir a tredestinacao
licita na desapropriacao, de carater impositivo, mas nao admiti-la no
direito de preempcéo, de natureza consensual? E légico taxar de im-
proba a conduta do Prefeito que destina determinado imével para
execucgao de projeto habitacional de interesse social quando a lei
municipal destinava a area para constituicao de reserva fundiaria? E
sensato engessar as hipéteses de consecugao do interesse publico?
O bom senso, alicerce do Direito, responde que nao.

CONCLUSAO

Estabelecidas as premissas tedricas da tredestinacéo licita
e do direito de preempcéo, foi possivel perceber que a aproximacao
dos institutos € inevitavel.

Buscou-se ressaltar, no presente trabalho, a missao consti-
tucional do direito de preempc¢éo no sentido de efetivar o programa
de politica urbana, afastando-se presuncgdes precipitadas de mau uso
do instituto por parte do administrador, assim como desmistificando-
se aideia de que o direito de preferéncia estaria em confronto com o
direito constitucionalmente assegurado da propriedade particular.
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Partindo-se da nog¢ao de unicidade do Direito, bem como da
ligacao dos institutos pelo principio da supremacia do interesse pu-
blico, concluiu-se que a conduta do Prefeito que da destinacao di-
versa (mas informada pelo interesse publico) ao imével adquirido
com base no direito de preempg¢éo amolda-se perfeitamente ao con-
ceito de tredestinagao licita e ndo foge aos principios que regem a
conduta administrativa.

Viu-se que a ideia de tredestinacao licita foi forjada doutri-
nariamente para o campo da desapropriagado, que consiste em pro-
cedimento compulsorio e condizente com o poder de império do
Poder Publico sobre o particular.

Assim, considerando-se que o direito de preempcao possui
carater nitidamente consensual, preservando tanto a vontade do par-
ticular no que tange ao poder de disponibilidade quanto o direito de
propriedade em si, ndo subsiste motivo idéneo para evitar a aplicagéo,
no direito de prelagcéo, do conceito de tredestinacao licita, oriundo —
como dito — de processo impositivo da Administracao Publica.
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MULTIPLICIDADE DE QUALIFICADORAS
E DOSIMETRIA DA PENA

MULTIPLICITY OF QUALIFYING AND CRIMINAL DOSIMETRY

MULTIPLICIDAD DE CALIFICACION Y DOSIMETRIA DE LA PENA

Resumo:

A doutrina e a jurisprudéncia brasileiras, em geral, tém se equivo-
cado quanto ao adequado tratamento juridico que se deve conferir
a presenca de duas ou mais qualificadoras de um crime quando de
Sua respectiva dosimetria penal, ora considerando que aquelas que
excederem a primeira devem ser consideradas como agravantes
genéricas, ora como circunstancias judiciais do artigo 59 do Cédigo
Penal, o que, a par de provocar certa insegurancga juridica, implica
desrespeito aos principios da reserva legal e da individualizagdo
da pena.

Abstract:

The Brazilian doctrine and jurisprudence in general have been mis-
taken as to the proper legal treatment that should be afforded to the
presence of two or more qualifying a crime, about their respective
criminal dosimetry, sometimes considering those that exceed the
first as generic aggravating, sometimes as legal circumstances of
art. 59 of the Penal Code, which together cause legal uncertainty
and implies disrespect for the principles of the legal reserve and the
individualization of punishment.

Resumen:

La doctrina y la jurisprudencia brasilefia, en general, se han con-
fundido en cuanto al tratamiento legal adecuado que debe darse a
la presencia de dos o mas calificaciones de un delito cuando de su
dosimetria penal, mientras aquellos que superan el primero deben

"Especialista em Penal e Processo Penal pela Universidade Candido Mendes-RJ.
Promotor de Justica do MP-GO.
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ser considerados como agravantes genéricas, a veces como las
circunstancias legales del articulo 59 del Codigo Penal, que en con-
junto producen inseguridad juridica, implican falta de respeto a los
principios de la reserva legal y de la individualizacion de la pena.

Palavras-chaves:
Crime, qualificadoras, dosimetria penal, reserva legal, individua-
lizagc&o da pena.

Keywords:
Crime, qualifying, criminal dosimetry, legal reserve, individualiza-
tion of punishment.

Palabras clave:
Crimen, calificacién, dosimetria penal, reserva legal, individuali-
zacion de la pena.

INTRODUGAO

O tema do presente artigo refere-se a adequada dosimetria
da pena, na hipétese em que o Poder Judiciario, ao exercer o juizo
condenatdrio penal, reconhece a presenga de mais de uma qualifi-
cadora na conduta delituosa cometida pelo réu. A questao juridica
reside exatamente em definir de que forma e em que etapa da dosi-
metria penal devera o magistrado considerar as varias qualificadoras
assim reconhecidas.

De acordo com o Supremo Tribunal Federal, “na hipétese
de concorréncia de qualificadoras num mesmo tipo penal, uma delas
deve ser utilizada para qualificar o crime e as demais devem ser con-
sideradas como circunstancias agravantes genéricas, se cabiveis,
ou, residualmente, como circunstancias judiciais” (trecho da ementa
do HC 99809, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, jul-
gado em 23/08/2011, DJe-178 DIVULG 15-09-2011 PUBLIC 16-09-
2011 EMENT VOL-02588-01 PP-00048).

Ocorre, porém, que o STF nao informa, nem nesse nem em
outros precedentes, quando que a qualificadora excedente (a contar
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da segunda em diante) desempenhara a fungao de agravante genérica
e quando sera tida, residualmente, como circunstancia judicial.

A respeito dessa questao, no que toca, por exemplo, ao
crime de homicidio com mais de uma qualificadora, o Tribunal de
Justica de Goias tem precedentes segundo os quais as qualificado-
ras, a partir da segunda, deverao ser consideradas apenas na se-
gunda fase da dosimetria penal, na fungéo de agravantes genéricas.
Confira-se:

APELACAO CRIMINAL. TENTATIVA DE HOMICIDIO QUALIFI-
CADO. JURI. NULIDADE POR AUSENCIA DE APRECIACAO DE
PEDIDO DE RECONSTITUICAO DO CRIME. PRECLUSAO. DE-
CISAO MANIFESTAMENTE CONTRARIA A PROVA DOS
AUTOS. INOCORRENCIA. SOBERANIA DOS VEREDICTOS.
DOSIMETRIA. PENA-BASE. AJUSTE. UTILIZACAO DE UMA
QUALIFICADORA COMO CIRCUNSTANCIA AGRAVANTE.
POSSIBILIDADE. MANUTENGCAO DO PERCENTUAL ADO-
TADO NA MINORANTE DA TENTATIVA. 1.[...]. 5. Existindo con-
corréncia de qualificadoras em um tipo penal, uma delas servira
para qualificar o crime, enquanto a outra podera ser utilizada como
circunstancia agravante. 6. [...]. APELO CONHECIDO E PAR-
CIALMENTE PROVIDO PARA ADEQUAR A DOSIMETRIA DA
PENA IMPOSTA. (TJGO, APELACAO CRIMINAL 380608-
29.2012.8.09.0174, Rel. DES. NICOMEDES DOMINGOS BOR-
GES, 1A CAMARA CRIMINAL, julgado em 14/01/2014, DJe 1481
de 07/02/2014)

APELACAO CRIMINAL. HOMICiDIO DUPLAMENTE QUALIFI-
CADO. DESCLASSIFICACAO PARA HOMICIDIO CULPOSO.
ANULACAO DO JULGAMENTO. DECISAO MANIFESTAMENTE
CONTRARIA A PROVA DOS AUTOS. INOCORRENCIA. REDU-
CAO DA PENA. IMPOSSIBILIDADE. FIXADA NO MINIMO
LEGAL. ATENUANTE DA CONFISSAO. SUMULA 231 DO STJ.
1-...]. 4- RECONHECIDAS DUAS QUALIFICADORAS NA PRA-
TICA DO CRIME DE HOMICIDIO, UMA ENSEJA O TIPO QUA-
LIFICADO E A OUTRA PODE SER CONSIDERADA COMO
CIRCUNSTANCIA AGRAVANTE, SE COMO TAL PREVISTA. 5-
RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. (TJGO, APELACAO
CRIMINAL 423270-20.2005.8.09.0120, Rel. DES. J. PAGANUCCI
JR., 1A CAMARA CRIMINAL, julgado em 12/12/2013, DJe 1463
de 14/01/2014)
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APELACOES CRIMINAIS. HOMICIDIO. DUAS QUALIFICADO-
RAS. INCIDENCIA DA SEGUNDA COMO AGRAVANTE. CON-
FISSAO QUALIFICADA. ATENUANTE AFASTADA.
DOSIMETRIAREFEITA. 1 - Tendo o Corpo de Sentenga reconhe-
cido a existéncia de duas circunstancias qualificadoras do homi-
cidio, uma delas deve incidir para a qualificagcao do tipo, enquanto
a outra deve incidir na segunda fase da dosimetria, a titulo de
agravante, quando expressamente previstas como tal, ou residual-
mente, como circunstancias judiciais desfavoravel (sic), incidindo,
nesse caso, na primeira fase da dosimetria da pena. 2 - [...]. 3 -
Dosimetria refeita. APELACAO CONHECIDA E PROVIDA.
(TJGO, APELACAO CRIMINAL 133270-76.1995.8.09.0097, Rel.
DES. JOAO WALDECK FELIX DE SOUSA, 2A CAMARA CRIMI-
NAL, julgado em 14/11/2013, DJe 1438 de 02/12/2013)

Realmente, quanto ao crime de homicidio, percebe-se que
as qualificadoras previstas no § 2° do artigo 121 do Cédigo Penal
também estao previstas expressamente, em sua quase totalidade,
no rol de circunstancias agravantes genéricas do artigo 61, Il, do
mesmo codigo, o que a principio levaria o intérprete a aderir ao po-
sicionamento jurisprudencial anteriormente mencionado.

Todavia, ndo se pode perder de vista o que estabelece o
caput do artigo 61 do Cadigo Penal, assim redigido: “Sao circuns-
tancias que sempre agravam a pena, quando nao constituem ou
qualificam o crime”.

Essa parte final em destaque revela que se determinada cir-
cunstancia agravante, ainda que prevista no artigo 61, for, ao mesmo
tempo, uma qualificadora do crime, ndo podera ela atuar como agra-
vante genérica. Mas como ela também nao pode deixar de ser con-
siderada na dosimetria penal, impde-se o seu reconhecimento
residual como circunstancia judicial do artigo 59 do Cédigo Penal, a
ser levada em conta, portanto, na primeira fase da dosimetria.

Se assim nao fosse, estar-se-ia negando vigéncia a referida
parte final do caput do artigo 61, em desrespeito ao principio da re-
serva legal em sede penal e ao principio constitucional da individua-
lizacao da pena.

Dai porque entendemos que os precedentes do Tribunal de
Justica de Goias, anteriormente transcritos, examinaram a questao
de forma equivocada, pois o caput do artigo 61 do Cdédigo Penal, de
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forma clara, diz que aquelas circunstancias nele arroladas s6 pode-
réo ser consideradas como agravantes genéricas se elas néo cons-
tituirem ou qualificarem o crime.

Assim, qualificando o crime de homicidio, por exemplo, ndo
poderao funcionar como agravante genérica, devendo, de modo re-
sidual, ser levadas em conta como circunstancias judiciais do artigo
59 do Cadigo Penal, na fixagao, portanto, da pena-base.

Nesse sentido, o proprio Tribunal de Justiga goiano tem um
precedente da lavra do Desembargador Luiz Claudio Veiga Braga —
oriundo do Ministério Publico de Goias pelo quinto constitucional —,
no qual ficou assentado o seguinte:

APELACAO CRIMINAL. CRIME DE HOMICIDIO TRIPLAMENTE
QUALIFICADO E OCULTAGAO DE CADAVER. JULGAMENTO
PELO CONSELHO DOS SETE. VEREDICTO CONDENATORIO.
PROTESTO POR NOVO JURI. DESCABIMENTO. RENOVA-
CAO DA SESSAO LEIGA. NULIDADE. DEFEITO NA FORMU-
LACAO DE QUESTIO. DECISAO NAO ABERRANTE DA PROVA
DOS AUTOS. APENAMENTO. CIRCUNSTANCIAS QUALIFICA-
DORAS OPERANDO COMO AGRAVANTES. REDUCAO. | -[...].
IV - No caso de delito homicidio, por motivo futil, emprego de meio
cruel e recurso que impossibilitou a defesa da vitima, como uma das
circunstancias qualifica, as demais devem ser consideradas como cir-
cunstancia judicial do art. 59, do Cadigo Penal Brasileiro, na fixagéo
da pena-base, porque a segunda parte do art. 61, do Cédigo Penal
Brasileiro, exclui a incidéncia como agravante, dispondo “s&o circuns-
tancias que sempre agravam a pena, quando ndo constituem ou qua-
lificam o crime”. V - Apenamento corrigido. APELO PARCIALMENTE
PROVIDO. SENTENCA REFORMADA, EM PARTE. (TJGO, APE-
LACAO CRIMINAL 31101-46.2002.8.09.0103, Rel. DES. LUIZ CLAU-
DIO VEIGA BRAGA, 2A CAMARA CRIMINAL, julgado em
01/08/2013, DJe 1377 de 02/09/2013)'

De igual modo, ha precedentes do Superior Tribunal de Jus-
tica. Confira-se:

"Outro precedente similar, da relatoria do mesmo Desembargador, é encontrado
nos autos da APELACAO CRIMINAL 223089-14.2005.8.09.0084, Rel. DES. LUIZ
CLAUDIO VEIGA BRAGA, 2A CAMARA CRIMINAL, julgado em 11/03/2014, DJe
1510 de 25/03/2014.
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HABEAS CORPUS. PENAL. ART 121, § 2.°, INCISOS |, llI, IV,
DO CODIGO PENAL E ART. 14, DA LEI 10.826/2003. DOSIME-
TRIA DA PENA. CRIME DE HOMICIDIO. FUNDAMENTAGCAO
GENERICA PARA JUSTIFICAR A EXASPERACAO DA PENA-
BASE, EM RELACAO AO COMPORTAMENTO DA VITIMA. MO-
TIVACAO IDONEA QUANTO A CULPABILIDADE E
PERSONALIDADE DA RE E AOS MOTIVOS, CONSEQUEN-
CIAS E CIRCUNSTANCIAS DO CRIME. CRIME ESPECIAL-
MENTE CENSURAVEL. FIXACAO DA PENA-BASE NO DOBRO
DO MINIMO LEGAL. DESPROPORCIONALIDADE. CRIME DE
FORNECER ARMA DE FOGO. PRINCIPIO DA CONSUNCAO.
NAO INCIDENCIANO CASO EM TELA. CRIMES AUTONOMOS.
FUNDAMENTAGCAO GENERICA PARA JUSTIFICAR A EXASPE-
RACAO DA PENA-BASE, EM RELACAO A CULPABILIDADE.
MESMO FATO VALORADO EM MOMENTOS DIVERSOS DA
DOSIMETRIA. BIS IN IDEM. DEMAIS CIRCUNSTANCIAS JUDI-
CIAIS DEVIDAMENTE FUNDAMENTADAS. HABEAS CORPUS
PARCIALMENTE CONCEDIDO. 1.[...]. 4. "No caso de incidéncia
de duas qualificadoras, integrantes do tipo homicidio qualificado,
ndo pode uma delas ser tomada como circunstancia agravante,
ainda que coincidente com uma das hipoéteses descritas no art.
61 do Cddigo Penal. A qualificadora deve ser considerada como
circunstancia judicial (art. 59 do Codigo Penal) na fixagao da pena-
base, porque o caput do art. 61 deste diploma é excludente da in-
cidéncia da agravante genérica, quando diz 's&o circunstancias
que sempre agravam a pena, quando néo constituem ou qualifi-
cam o crime'." (RHC 7.176/MS, Rel. Ministro FERNANDO GON-
CALVES, SEXTA TURMA, DJ 06/04/1998). [...]. 10. Habeas
corpus parcialmente concedido para redimensionar a reprimenda
das Pacientes, nos termos do voto.

Se esse é o posicionamento correto quando as qualificado-

ras do crime também estao expressamente previstas como agravan-
tes genéricas do artigo 61 do Codigo Penal, como devem ser
consideradas aquelas que nao estdo, ao mesmo tempo, incluidas
nesse rol do artigo 617

AnNnosso juizo, também essas devem ser consideradas como

simples circunstancias judiciais do artigo 59 do referido codigo, in-
fluenciando, assim, apenas a fixagao da pena-base, pois uma circuns-
tancia somente pode ingressar na segunda fase da dosimetria da
pena, na condicao de agravante genérica, se tiver expressa previsao
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legal nesse sentido, sob pena de desrespeito ao principio da reserva
legal?.

Para melhor exposicéo desse ponto, imagine-se, por exemplo,
um crime de lesbes corporais gravissimas no qual contidas as qualifi-
cadoras de incapacidade permanente para o trabalho e perda de mem-
bro, sentido ou fungao (artigo 129, § 2°, | e lll, do Cédigo Penal).

Como se sabe, uma delas sera utilizada para a devida qua-
lificacdo da conduta criminosa, fazendo com que o magistrado ob-
serve, de plano, os limites do preceito sancionador qualificado, a
variar de dois a oito anos de recluséo, enquanto a outra qualificadora,
por n&o ter previsao legal expressa no rol dos dispositivos legais que
estabelecem as agravantes genéricas, necessariamente tera que fun-
cionar como mera circunstancia judicial, ingressando, assim, somente
na primeira fase da dosimetria da pena.

Em conclusao, é preciso afirmar que ndo pode prosperar,
do ponto de vista técnico-juridico, respeitando-se o principio da re-
serva legal e a adequada individualizagao da pena, o entendimento
jurisprudencial, acolhido inclusive pelos tribunais superiores?, se-
gundo o qual, quando houver mais de uma qualificadora no crime,
as que excederem a primeira serdo consideradas, na dosimetria da
pena, como agravantes e, residualmente, como circunstancias judi-
ciais do artigo 59 do Cédigo Penal.

Na realidade, como exposto anteriormente, por dois motivos
as qualificadoras excedentes nunca poderao funcionar como agra-
vantes genéricas: 1°) se estiverem também no rol do artigo 61 do cé-
digo, a parte final do seu caput impede que elas atuem nessa
condicao; 2°) se nao possuirem previsao legal expressa no rol dos
dispositivos que consagram as agravantes genéricas, igualmente
nao poderdo ser assim consideradas, por ndo caber ao intérprete

2 Nesse prisma, a seguinte passagem doutrinaria: “Também merece destaque o fato de
que o rol das circunstancias agravantes é taxativo, ou seja, numerus clausus, ndo podendo
ser ampliado, sob pena de violar o principio da reserva legal’ (GRECO, 2010, p. 544).

3 Nessa linha e para ilustrar, checar os seguintes julgados do Superior Tribunal de
Justica: (HC 220.526/CE, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado
em 17/12/2013, DJe 03/02/2014); (REsp 1357865/DF, Rel. Ministro MOURA RI-
BEIRO, QUINTA TURMA, julgado em 01/10/2013, DJe 07/10/2013); (HC
173.608/RJ, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em
04/09/2012, DJe 17/09/2012) e (HC 118.890/MG, Rel. Ministro OG FERNANDES,
SEXTA TURMA, julgado em 28/06/2011, DJe 03/08/2011).
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ampliar o elenco delas, sob pena de desrespeito ao principio da re-
serva legal, em sede penal. Portanto, resta apenas o seu reconheci-
mento a titulo de circunstancia judicial do artigo 59 do Cadigo Penal,
de sorte que seu ingresso na dosimetria da pena se da exata e tao
somente na primeira fase do sistema trifasico.

REFERENCIAS

GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. 12. ed. v. 1.
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DIREITO COLETIVO

O Rio Araguaia (Rio das Araras Vermelhas em tupi) é um rio brasileiro que nasce
no estado de Goids, na Serra do Caiapd, proximo ao Parque Nacional das Emas.
Este rio faz a divisa natural entre os estados de Mato Grosso, Goids,

Tocantins, Maranhdo e Pard. Possui uma extensdo de 2.114 km e

€ considerado um dos mais piscosos do mundo. Porém, vem

sofrendo nos ultimos anos com a pesca predatdria.
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PAGAMENTO POR SERVICOS AMBIENTAIS:
OPORTUNIDADE PARA A RECUPERAGAO DO CERRADO

PAYMENT FOR ENVIRONMENTAL SERVICES:
OPPORTUNITY FOR RECOVERY OF CERRADO

PAGO POR SERVICIOS AMBIENTALES:
OPORTUNIDAD PARA LA RECUPERACION DEL CERRADO

Resumo:

O modelo de desenvolvimento adotado em Goias, nas ultimas dé-
cadas, para o setor rural, esteve desvinculado de politicas publicas
direcionadas a prote¢do do cerrado. A auséncia de planejamento
estratégico conduzido pelo Estado, conciliando produgéo e susten-
tabilidade, para estimular a conservagéo do bioma, tem levado os
proprietarios rurais a exploracdo econémica da area total da pro-
priedade, pois as san¢oes previstas na legislacéo florestal ndo os
intimidam. A adogéo de um modelo de desenvolvimento que com-
patibilize as dimensbées econbmica, social e ambiental, no dmbito
do setor rural, pressupde planejamento, politica de gestéo e boa
vontade dos atores governamentais, 0s quais podem encontrar no
Pagamento por Servigos Ambientais um instrumento eficaz para
estimular praticas conservacionistas e combater o desmatamento
em Goias.

Abstract:

The development model adopted in Goias, in recent decades, to
the rural sector, was unrelated to public policies intended to protect
the cerrado. The lack of strategic planning conducted by the State,
combining production and sustainability, to encourage conservation
of the biome, has led the country to economic exploitation of the
total area of the property owners because the penalties provided in
forestry legislation does not intimidate. The adoption of a development

"Mestre em Direito, Relagdes Internacionais e Desenvolvimento pela PUC-GO.
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model that reconciles economic, social and environmental dimen-
sions within the rural sector requires planning, management policy
and good will of the government actors who can find the Payment
for Environmental Services an effective tool to stimulate conserva-
tion practices and combat deforestation in Goias.

Resumen:

El modelo de desarrollo adoptado en Goias, en las tltimas décadas,
para el sector rural, no estaba relacionado con las politicas publicas
destinadas a proteger el cerrado. La falta de planificacion estraté-
gica llevada a cabo por el Estado, la combinacion de la produccion
y la sostenibilidad, para fomentar la conservacion del bioma, ha lle-
vado al pais a la explotacion econémica de la superficie total de los
propietarios, porque las sanciones previstas en la legislacion fores-
tal no intimida. La adopcion de un modelo de desarrollo que concilie
las dimensiones econémicas, sociales y ambientales en el sector
rural requiere una planificacion, una politica de gestion y una buena
voluntad de los actores del gobierno, los cuales pueden encontrar
en el Pago por Servicios Ambientales una herramienta eficaz para
estimular practicas de conservacion y combatir la deforestacion en
Goias.

Palavras-chaves:
Desenvolvimento, planejamento, sustentabilidade, legislagéo flo-
restal.

Keywords:
Development, planning, sustainability, forestry legislation.

Palabras clave:

El desarrollo, la planificacion, la sostenibilidad, la legislacion fo-
restal.
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INTRODUGAO

A ocupacao do territério no estado de Goias foi marcada por
intensa devastacao, antropismo que tem avancado para os dias
atuais, ameacando a sustentabilidade da sua biodiversidade, de
forma a comprometer sua capacidade de prover servicos ambientais
em favor da sociedade.

Mesmo diante da ocupacéao antropica que comprometeu
mais da metade do bioma, o Cerrado ainda permanece como
uma das biodiversidades mais ricas do mundo, essencial para
sustentar a vida da populagao que vive na regido, como as po-
pulacdes rurais, comunidades tradicionais e populagcédo urbana,
que dependem fortemente dos servigos ambientais que o bioma
Ihes fornece.

Dessa forma, os danos futuros as geragdes vindouras de-
penderao das decisdes do presente em proteger os ecossistemas e
garantir o provimento de servicos ambientais. Para tanto, impde-se
a conservagao de remanescentes de vegetacao nativa, ndo sé por
meio da ampliacao e do fortalecimento de unidades de conservagao,
mas também da promocéo de praticas de uso da terra mais condi-
zentes com a protecao da biodiversidade e capazes de contribuir
para a conectividade ecologica por meio de corredores ecoldgicos
(SOARES FILHO, 1998, p. 20).

Pontua-se, nesse passo, a importancia de serem adotadas
praticas conservacionistas em relacdo as areas de reserva legal e
areas de preservacao permanente, localizadas no interior das pro-
priedades rurais. Relevante tema tem levado ambientalistas e pro-
dutores rurais a travarem acirrada discussao quanto a necessidade
de serem mantidas referidas areas, em prejuizo da exploragéo eco-
ndmica integral da propriedade, sendo este assunto um dos grandes
desafios atuais impostos as liderangas politicas no pais, e se traduz
na tentativa de conciliar os interesses dos diversos atores envolvidos
na questéo, buscando apontar solugdo que harmonize desenvolvi-
mento e pratica conservacionista.

As politicas agricolas devem ser pensadas dentro do con-
ceito de desenvolvimento sustentavel, a fim de que a producgéo de
alimentos ndo comprometa os recursos naturais, os quais também
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podem se constituir em fonte de renda ao proprietario rural.

Destaca-se, nesse contexto, como ferramenta de gestao
ambiental diretiva de comportamentos positivos, o instrumento eco-
némico de pagamento por servigos ambientais (PSA), cuja proposta
apresenta duas vertentes. A primeira, em um viés didatico, objetiva
a conscientizacao dos servigos ambientais e sua importancia para a
qualidade da vida. A segunda busca valorizar quem contribui direta-
mente para sua preservagao.

Assim, o objetivo do presente artigo é abordar o PSA pelo
seu consideravel potencial em promover o cumprimento voluntario
da legislacao florestal, reduzindo as externalidades negativas resul-
tantes das atividades agroeconémicas, além de apoiar a protecao e
0 uso sustentavel dos recursos naturais, provendo servigos ecologi-
cos a sociedade, de um modo geral.

A importancia do Cerrado para a vida justifica a adogao de
mecanismos de incentivo para a protecao e preservacao das areas
de preservacéo permanente e das areas de reserva legal, mesmo
diante da obrigagdo normatizada para seu efetivo cumprimento. Ade-
mais, a adogao de instrumentos de PSA apresentam vantagem em
relacao aos instrumentos de comando e controle, porque fundado
no consenso entre os atores envolvidos, enquanto os mecanismos
tradicionais de controle tém fundamento na coercéo, gerando, por
isso, mais conflitos.

A complexidade das questdes ambientais em evidéncia, os
servigcos ecossistémicos providos pela rica biodiversidade do bioma,
somados a imprescindibilidade de serem nutridos seus recursos hi-
dricos, importantissimos na recarga dos aquiferos, em particular do
aquifero guarani, que se faz presente naregiao (SANO et al., 2008b,
p. 98), sugere o desapego a postura tradicional das politicas de co-
mando e controle atualmente adotadas, pouco eficaz para responder
as necessidades do presente e assegurar as expectativas do futuro,
a fim de se abrigar uma concepgdo do ordenamento juridico mais
antenada com as transformacgdes sociais, econdmicas, culturais e
ambientais, que atualmente definem o Estado de Direito Ambiental.
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FUNDAMENTAGAO TEORICA DO INSTITUTO

O aqguecimento global, o desmatamento acelerado, as ex-
ternalidades negativas produzidas pela sociedade contemporanea,
gerando risco e perigo na orbita global, impuseram uma mudanga
de paradigma estatal para abrigar as complexas questdes ambientais
gue os modelos anteriores se mostraram incapazes de responder e
enfrentar.

Os problemas ambientais que ameagam o futuro da socie-
dade humana exigem uma compreenséo e uma abordagem inter-
disciplinar do direito, “fundamentais para a descoberta de caminhos
possiveis na resolugéo dos problemas”, uma vez que a ciéncia juri-
dica, isoladamente, ndo conseguiu equacionar a complexidades des-
sas questdes (MASCARENHAS, 2009, p. 24).

Neste aspecto, preleciona Bobbio (2007, p. 33) que a ciéncia
juridica tem buscado se aproximar, gradativamente, de outras cién-
cias, em especial das ciéncias sociais, huma tentativa de romper o
isolamento e ampliar os proprios horizontes, para dar respostas a
crise social.

Destaca-se, neste prisma, a contribuicdo da filosofia e da
sociologia moderna na construgao da teoria promocional do direito,
gue, embora possa conflitar com o modelo predominante adotado
na ordem juridica, com predominio de sangbes negativas, vem se
mostrando promissora, principalmente na area do direito ambiental.

A concepgao moderna do Estado, que ndo superou os mo-
delos anteriores, mas lhes agregou nova feigéo, ainda mantém a tra-
dicional técnica de garantir direitos por meio de prestagbes negativas
traduzidas na sancao (idem, p. 7).

Asancéo, em sua versao negativa, revelada pela imposi¢ao
de castigo para se obter um comportamento desejado, foi objeto de
reflexdo por pensadores desde o século XV, que procuravam “por
um instrumental de governo diversificado e indireto que fosse além
da imposicdo de comportamentos por meio da for¢a”. Nicolau Ma-
quiavel, Jean Bodin e Thomas Hobbes, embora sustentassem a pu-
nicdo como instrumento eficiente de submissao a servigo do governo,
visualizavam na recompensa um instrumento promocional capaz de
contribuir a favor do Estado (BENEVIDES FILHO, 1999, p. 18-19).
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O conceito alcangou o0 campo juridico a partir do século XIX,
com as formulagdes tedricas de Jeremy Bentham, “considerado
como o pai do direito premial, onde a recompensa € tratada como
uma técnica motivacional positiva de direcionamento de comporta-
mento intersubjetivo, inserida em um sistema global e complexo”
(idem, p. 56).

Vale ressaltar, todavia, que as construcdes filosoficas dis-
pensaram mais prestigio a coagéo, como instrumento capaz de con-
dicionar comportamentos, sem desconsiderar as reflexdes sobre
outro mecanismo de controle social, para além da concepcao repres-
siva como elemento condicionante de condutas, fato que contribuiu
para manter o tema sempre em pauta.

Nesse sentido, argumenta Reale (1990, p. 679) que a coa-
¢ao nao pode ser compreendida como elemento essencial ao Direito,
porquanto ensejaria o esvaziamento do “Direito Internacional, até
hoje fundado no consenso espontaneo das Nagdes”.

A concepcéo coativa do direito, como instrumento de con-
trole social, é revista, na atualidade, pela teoria funcional do filésofo
italiano Norberto Bobbio, cuja contribui¢cdo a ciéncia juridica tem per-
mitido o entendimento de que o direito se presta também a uma fun-
¢ao promocional, no sentido de premiar comportamento desejaveis.

De acordo com Bobbio (2007, p. 73), a fungdo promocional
do direito se manifesta pelas sanc¢des positivas, consubstanciadas no
prémio e no incentivo. A medida que Bobbio afirma que o direito ndo
se limita a reprimir, mas estimular ou promover (p. 77), amplia a fun-
¢ao do direito para além de mero instrumento de controle social, con-
cebendo-o também como meio promocional de condutas positivas.

Nesse sentido, Bobbio (idem, p. 79) é categodrico ao
assinalar que

[a] fungéo de um ordenamento juridico ndo é apenas controlar
comportamentos dos individuos, o que pode ser obtido por meio
da técnica das sanc¢des negativas, mas também direcionar os
comportamentos para certos objetivos preestabelecidos. Isto pode
ser obtido, preferivelmente, por meio da técnica da sancao positiva
e dos incentivos.
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Analisando o entendimento de juristas contemporaneos
sobre a importancia das leis de incentivo para o ordenamento juri-
dico, Bobbio (idem, p. 17) esclarece que a diferenca entre essas nor-
mas e a maioria das normas sancionatdrias € que aquelas
empregam a técnica do encorajamento, promovendo comportamen-
tos desejados, enquanto estas empregam a técnica do desencora-
jamento, ao reprimir comportamentos nao desejados.

Para Bobbio (idem, p. 79), a concepcao tradicional do direito
como ordenamento coativo funda-se na compreensao hobbesiana
do homem mau, cujas tendéncias antissociais devem ser controla-
das. De outra forma, o direito, considerado como ordenamento dire-
tivo, busca estimular comportamentos positivos, por considerar o
homem um ser passivo, inerte e indiferente. Conclui o autor que o
direito deve ser definido do ponto de vista funcional, como forma de
controle e de direg¢éo social.

O conceito de sancgao relaciona-se com as medidas que um
ordenamento normativo dispde para reforcar o respeito as suas leis
e, em alguns casos, remediar os efeitos de uma possivel inobser-
vancia. Dessa forma, o ordenamento juridico — que se propde ser
efetivo e ndo desaparecer em decorréncia de uma generalizada falta
de atencao as normas que o compdem — estabelece medidas que
podem ser classificadas em fungdo do momento da violagéo (BE-
NEVIDES FILHO,1999, p. 92).

O direito contemporaneo ainda prioriza 0s mecanismos coa-
tivos para obter respeito as leis, estabelecendo um vinculo indisso-
luvel entre direito e coagdo, em razdo da importancia exclusiva
conferida as sanc¢des negativas como meio para conservar o patri-
ménio normativo (BOBBIO, 2007, p. 7).

De outra parte, diversamente dos mecanismos tradicionais
coativos, a fungao promocional do direito se efetiva pelos expedien-
tes do prémio e do incentivo, adotando-se os incentivos para facilitar
0 exercicio de uma determinada atividade econémica e os prémios
para oferecer uma satisfacdo a quem ja tenha realizado uma deter-
minada atividade (BOBBIO, 2007, p. 71,72).

Em decorréncia das reflexdes apontadas, importa consi-
derar que as transformacdes da sociedade contemporanea e a
complexidade das questées ambientais conduzem a uma ponde-
racao sobre o instrumental juridico atual manifestado na protecao
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e repressao, a medida que ndo se mostraram suficientes para pro-
mover as condutas ecologicamente consideradas adequadas.

As agressdes ao meio ambiente, materializadas pela
diminuigdo da camada de ozbnio, pelo aquecimento global, pelo
desmatamento acelerado, pela extingdo de espécies faunisticas e
floristicas, pelo esgotamento dos recursos hidricos etc., desenca-
dearam uma crise ambiental sem precedentes na histéria humana,
por ndo encontrarem resisténcia nas fungdes classicas da ordem
juridica, impondo-se uma mudanga de paradigma nos mecanismos
juridicos atuais.

Ademais, se os modelos classicos de regulagcao sanciona-
téria adotados pelo Estado ndo se mostram suficientes para conter
0 avango do antropismo, em especial as pressoes imprimidas sobre
o Cerrado goiano, forgoso buscar alternativas para a mudancga desta
realidade, porquanto o bem juridico em questao sustenta a vida e as
ameacas que lhe sao infligidas. Estas, ainda que localizadas, atin-
gem todo o planeta’.

Nesse contexto, os instrumentos econdmicos de politica am-
biental previstos na legislagéo, em especial na Lei de Politica Nacional
do Meio Ambiente, podem acarretar efetivamente mudangas no com-
portamento dos individuos, valendo-se o Estado da fungdo promo-
cional do direito para enfrentar a crise ambiental com mais resisténcia.

NATUREZA JURIDICA DO PAGAMENTO POR SERVIGOS
AMBIENTAIS

O pagamento por servicos ambientais como instrumento eco-
némico de gestao € compreendido como um mecanismo de incentivo

" De acordo com a vis&o sistémica, as propriedades essenciais de um organismo
ou sistema vivo séo propriedades do todo que nenhuma das partes possui. Elas
surgem das interagbes e das relacdes entre as partes. Essas propriedades sao des-
truidas quando o sistema é dissecado, fisica ou teoricamente, em elementos isola-
dos. Embora possamos discernir partes individuais em qualquer sistema, essas
partes ndo sdo isoladas e a natureza do todo é sempre diferente da mera soma de
suas partes (CAPRA, 2004, p. 40-41).
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a preservagao ambiental destinado a promogéo do desenvolvimento
sustentavel, capaz de conciliar atividade econdmica e conservagéao
dos recursos naturais, sobretudo no meio rural, onde se prioriza o
entendimento de que a manutengéao de areas produtivas localizadas
nas areas de preservacao permanente e areas de reserva legal
constitui prejuizo financeiro a cargo exclusivo do proprietario rural.
O Estado de Direito Ambiental € desenhado por principios
constitucionais, entre os quais se sobressai o principio da fungao so-
cioambiental da propriedade, condicionando a sua exploracao a con-
servagao dos recursos naturais, a fim de que a propriedade cumpra
a sua triplice funcao: econdmica, social e ambiental. Quanto as areas
de preservagao permanente e areas de reserva legal, em especial,
a analise dos institutos, no entanto, a luz da legislacdo especifica?,
conduz ao entendimento de que tais regramentos tém o carater de
norma de comando, podendo responder de forma bastante eficaz a
uma sangao premial, sob o prisma da fungao promocional do direito.
Embora haja a obrigatoriedade normativa impondo a manu-
tencéo das areas de preservagéo permanente e de reserva legal, a po-
litica de gestdo ambiental que utiliza os instrumentos de comando e
controle para compelir o cumprimento da lei e a reducao dos desma-
tamentos mostrou-se ineficiente para conter a destruigao das florestas.
Neste campo, importa considerar a possibilidade de ser
adotada, em relacdo as referidas areas, uma politica mista de gestao
para ser considerada, ao lado dos mecanismos controladores tradi-
cionais, a aplicagdo de instrumentos de incentivos, direcionando o
comportamento dos produtores rurais ao cumprimento da lei, a fim
de serem mantidas e conservadas as areas de preservagao perma-
nente e de reserva legal em suas propriedades rurais nos limites de-
terminados e exigidos pela legislacdo. Os beneficios sociais a serem
obtidos com o cumprimento da lei florestal sao suficientes para jus-
tificar a adogao de uma politica mista de gestao no setor florestal.
Os servigos ambientais, ecoldgicos ou ecossistémicos, es-
senciais a vida e as atividades econdmicas, historicamente foram
compreendidos como servigos que a natureza presta natural e gratui-
tamente e, por isso, 0 homem sempre se apropriou desses recursos,
sem qualquer compensacéo a ordem ambiental.

2 Lei 12.651, de 25 de maio de 2012.
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A exploragao crescente dos ecossistemas para a ocupagao
do espaco fisico e para a utilizagdo dos recursos naturais resultou
na diminuicdo expressiva de alguns servicos ambientais providos
pela natureza. Diante desse fato, foram empreendidos esforgos no
sentido de racionalizar o uso desses recursos com objetivo preser-
vacionista, uma vez que os instrumentos de comando e controle n&o
foram eficazes.

Segundo Furlan (2010, p. 188), a constatacao da finitude
dos recursos naturais € a conscientizagao crescente dos beneficios
decorrentes dos servigos prestados pela natureza contribuiram para
o fortalecimento da ideia de se compensar economicamente os pro-
vedores dos servigcos ecoldgicos.

Neste sentido, Justianiano (2010, p. 39) argumenta que, se
por um lado as externalidades negativas devem ser suportadas ao
agente que as causou, por outro deve-se conferir igual importancia
aqueles que “protegem ou promovem a reparagao do meio ambiente,
em face das externalidades positivas que propiciam a coletividade”.

O pagamento por servicos ambientais, nesse ponto, apre-
senta-se como importante instrumento de cunho premial, idealizado
com o propdsito de motivar, induzir, condicionar comportamentos am-
bientalmente desejaveis.

Acrescenta Furlan (2010, p. 188) que o pagamento por ser-
vicos ambientais exige a “adoc¢ao do principio do provedor-recebedor
ou do protetor-recebedor paralelamente a aplicacao dos ja conheci-
dos e utilizados principios do poluidor-pagador e do usuario-pagador”.

O conceito de provedor-recebedor constitui desdobramento
do principio do poluidor-pagador, recomendado pela Conferéncia das
Nacdes Unidas, Rio/92, que estabelece sejam os custos da poluicao
(externalidades negativas) arcados pelo poluidor.

Ademais, o principio do provedor-recebedor permeia toda a
iniciativa do pagamento por servicos ambientais, em que se procura
remunerar quem protege um recurso natural gerando beneficios a
toda sociedade (FURLAN, 2010, p. 201).

O conceito provedor-recebedor € compreendido pela légica
que busca prestigiar e reconhecer as iniciativas conservacionistas
de muitos provedores de servigos ecoldgicos por meio de compen-
sacao financeira, em reconhecimento pelas externalidades positivas
geradas pelo comportamento ambientalmente recomendado que,
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inclusive, contribui para a reducéo de gastos publicos, trazendo
beneficios para toda a coletividade (idem, p. 230).

Considerar os beneficios trazidos pela preservagao dos ser-
vicos ambientais atende a uma légica econémica, porquanto o con-
trole da erosédo por meio da preservacado de matas ciliares € um
exemplo de como podem ser reduzidos os prejuizos da degradacao
dos mananciais (RECH e ALTMANN, 2009, p. 87).

Compreendido como um instrumento econémico de politica
ambiental direcionado a compensacao, a adog¢ao do sistema de pa-
gamento por servicos ambientais tem crescido por constituir um efi-
ciente mecanismo de incentivo positivo aqueles que efetivamente
promovam a preservacgao € a conservagao dos recursos naturais.

PAGAMENTO POR SERVIGOS AMBIENTAIS: CARACTERISTICAS

A definicao de pagamento por servicos ambientais adotado
por Wunder (2008, p. 29) e inserido no Projeto de Lei que institui a
Politica Nacional dos Servigos Ambientais estabelece alguns requi-
sitos, como a retribuicdo monetaria ou outra retribuicao as atividades
humanas voltadas a conservacao e preservagéo dos recursos natu-
rais. Portanto, a relac&o juridica em um esquema de pagamento por
servigos ambientais se consolida com a presenga de um servigo eco-
I6gico que € comprado por, pelo menos, um comprador de, pelo
menos, um provedor, sob a condicdo de que o provedor garanta a
provisao deste servico (condicionalidade) (idem, p. 29).

A definicdo aponta caracteristicas proprias ao mecanismo
que o diferenciam de outros instrumentos de politicas publicas, como
a voluntariedade de transacao, a necessidade do servico ambiental
estar bem definido ou uma forma de uso da terra que possa assegu-
rar este servico, a necessidade de haver um comprador, ou usuario,
de servico ambiental, bem como de haver um vendedor, ou fornece-
dor, de servico ambiental que assegure o seu fornecimento.

A voluntariedade revela a natureza do PSA como instru-
mento capaz de modificar comportamentos por meio do incentivo, ca-
racteristica que o diferencia dos instrumentos de comando e controle.
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Salienta Wunder (idem, p. 29) que o comprador de um ser-
vico ambiental pode ser tanto pessoa fisica quanto juridica, desde
gue tenham disposi¢&o de pagar por ele. Isso inclui empresas priva-
das, setor publico e organizagbes ndo governamentais nacionais ou
internacionais, entre outros.

O PSA pode ser privado, quando financiado diretamente
pelos usuarios dos servigos?, e publico, quando o Estado atua como
comprador, representando os usuarios de servicos ambientais.

A compra de servigos ambientais por governos e outras fon-
tes financiadoras geralmente se verifica com servicos ambientais
com carater de bem publico (por exemplo, captacao de carbono), por
beneficiarem a sociedade como um todo, sem possibilidade de ex-
clusdo de determinados grupos. Geralmente, os beneficiarios desses
servicos nao tém informacao suficiente para a sua valoragao, nem
podem controlar sua provisao (idem, p. 30).

Além da demanda, para a consolidacao de um sistema de
PSA é necessaria a concorréncia de provedores comprometidos com
a manutencao do provimento dos servicos ambientais. A existéncia
de provedores pode ser estimulada por politicas/programas ou legis-
lacdo especificos para habilitar potenciais ofertantes a se tornarem
provedores efetivos (GUEDES e SEEHUSEN, 2011, p. 38-39).

O objetivo do sistema de PSA é direcionar comportamentos,
influenciando o proprietario rural a escolha entre alternativas de uso
da terra, pois os ganhos econémicos provenientes de atividades pro-
porcionam servigos ambientais (como conservacao de florestas) e
devem se tornar mais atrativos economicamente do que as alternati-
vas dominantes (como a conversao em pastos). Assim, 0 ganho eco-
némico deve compensar o custo de oportunidade do produtor rural.

A adicionalidade é destacada por Wunder (idem, p. 30)
como elemento essencial do mecanismo, pois “uma transagéo do
tipo PSA apenas faz sentido se ela aumenta a provisao de um servigo
ambiental em comparagdo com um cenario hipotético sem o PSA”.

No entanto, ha muita discuss&o sobre o tema, ante a existén-
cia de atividades que vém provendo servicos ambientais e que tam-
bém poderiam ser elegiveis para receber recursos de PSA. Todavia,

3 Interesse voluntario de empresas para melhorar sua imagem ou de individuos que
queiram mitigar os impactos de suas agdes ao meio ambiente.
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Wunder (idem, p. 16) é incisivo ao afirmar que a adicionalidade € um
critério fundamental nos mercados de carbono e é frequentemente
utilizada como indicador de eficacia dos projetos de PSA.

Por outro lado, um sistema de PSA deve estar ligado ao con-
ceito de condicionalidade, no sentido de que os pagamentos s6 ocor-
rem caso seja verificado que o servico ambiental prometido foi
realmente provido.

Nesse sentido, a condicionalidade exige que os pagamentos
nao sejam efetuados caso a parte executora ndo cumpra suas obri-
gacdes conforme pactuadas. Por diversas razdes, entre elas a difi-
culdade de monitoramento e questées politicas, esse conceito muitas
vezes nao é colocado em pratica em sua plenitude (idem, p 37).

Os servigcos ambientais atualmente comercializados se con-
substanciam na protecao dos recursos hidricos, protecao da biodi-
versidade, sequestro ou armazenamento de carbono e beleza
cénica.

O sistema de PSA vem sendo implantado em varios paises
nos ultimos anos. Novion e Valle (2009, p. 140), fazendo referéncia
a 287 casos internacionais compilados e revisados pelas pesqui-
sadoras inglesas Natasha Landell-Mills e Ina Porras (2002), sele-
cionaram e estudaram oito experiéncias internacionais e seis
nacionais, ressaltando os aspectos relevantes e deficientes de cada
uma delas, podendo ser evidenciado que todas as experiéncias ca-
talogadas apresentaram um ponto extremamente valioso, consubs-
tanciado na mudanca da relagcdo homem/natureza. A leitura dos
estudos de Novion e Valle (idem, p. 140-234) permite concluir que,
apesar dos aspectos negativos de alguns casos analisados, a ex-
periéncia propiciou aos envolvidos uma nova forma de se relacionar
com o meio ambiente, pontuada por uma compreenséao balizada
pela necessidade de conservagéo ante as riquezas que 0S recursos
naturais encerram.
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O USO DA TERRA NO ESTADO DE GOIAS: OPORTUNIDADES
PARA O PSA

O estado de Goias detém a maior cobertura ou representa-
tividade do Cerrado, depois do Distrito Federal, em um percentual
de 97% de seu territdrio, bioma considerado como uma das 25 areas
mais criticas do mundo para conservagéo, devido a sua riqueza bio-
l6gica e a alta pressao antrépica que tem suportado (IBGE, 2011)
por falta de adequado planejamento do uso do solo, com observancia
da preservagao dos valores ambientais.

O desmatamento acelerado no estado de Goias, assim
como em outros biomas no mundo, tem sido objeto de estudos pelo
Painel Intergovernamental* sobre Mudancgas Climaticas (IPCC), que
apontou, no ultimo relatério divulgado, a necessidade da adogéo de
politicas publicas direcionadas ao combate do desflorestamento, ob-
jetivando evitar sérias complicacdes para o ecossistema e para o
clima.

O quarto relatério do IPCC, publicado em 2007, aponta que
40% das emissdes globais de gases de efeito estufa entre 1970 e
2004 resultam das atividades de mudanga do uso da terra, sobretudo
do desflorestamento, situagdo que exige tomada urgente de deci-
sbes, haja vista os impactos negativos ja registrados ao meio am-
biente e, em especial, ao cerrado goiano.

O maior aumento das emissdes globais de gases de efeito estufa
entre 1970 e 2004 se deu no setor de oferta de energia (um au-
mento de 145%). O aumento, nesse periodo, das emissdes dire-
tas dos transportes foi de 120%, da industria, 65%, e do uso da
terra, mudancga no uso da terra e florestas de 40%. Entre 1970 e
1990, as emissdes diretas da agricultura aumentaram em 27% e

4 Primeiro mecanismo cientifico criado pelo Programa das Nagbes Unidas sobre o
Meio Ambiente com a finalidade de alertar o mundo sobre 0 aquecimento do planeta
(SEIFFERT, 2009, p. 33). Com a fung&o de reunir cientistas do mundo todo para
discutir e planejar o posicionamento mundial da humanidade frente a essas mudan-
gas climaticas, o IPCC produz relatérios periédicos que sintetizam os resultados ob-
tidos nas pesquisas desenvolvidas (MOREIRA, 2009, p. 53). Sua criagédo objetivou
fornecer apoio técnico independente e confiavel as questdes politicas sobre as al-
teracdes climaticas (LOMBARDI, 2008, p. 86).
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as das edificagbes, em 26%, as Ultimas se mantiveram aproxima-
damente nos niveis de 1990 desde entao. O setor de edificacbes,
contudo, tem um nivel alto de uso de eletricidade, de modo que o
total das emissdes diretas e indiretas nesse setor € muito mais
elevado (75%) do que o das emissées diretas (Quarto Relatorio
de Avaliagado do IPCC, Grupo de Trabalho Ill). (BRASIL, 2007)

A acelerada expansao agricola do Cerrado — marcada pelo
predominio da producao em grande escala, altamente mecanizada,
favorecida pelos programas de incentivo por meio do fornecimento
de linhas de crédito para financiamento do setor produtivo agrope-
cuario, entre outras agdes — transformaram a regido em produtora de
monoculturas voltadas ao mercado internacional, como a soja € o al-
godao, detentora do maior rebanho bovino do pais, responsavel por
cerca de 55% de toda a produgéo nacional de carne bovina e, atual-
mente, por 42% do PIB do agronegécio nacional (FARIAe CASTRO,
2007, p. 657).

Esse processo acarretou a degradagao dos recursos natu-
rais e promoveu perdas incalculaveis da biodiversidade do bioma
Cerrado, uma vez que incorporou ao processo produtivo parcelas
significativas de vegetacao natural, reduzindo-a a 20% de remanes-
centes, que se encontram cada vez mais fragmentados e degrada-
dos no interior de propriedades publicas, privadas e comunitarias,
em especial as areas de reserva legais (idem, p. 658).

Afragmentacao da vegetacao nativa esta relacionada as ati-
vidades de agropecuaria, segundo apontam os mapeamentos para
o0 monitoramento das mudancas no uso das terras, com o auxilio do
sensoriamento remoto, constatando-se, ainda, os efeitos diretos e
indiretos resultantes da pratica produtiva dissociada de um planeja-
mento preventivo de impactos negativos, como a poluicao do solo e
da atmosfera, a introducéo de espécies exoticas e a compactacdo e
erosao dos solos, entre outros (idem, p. 658).

Trabalho de levantamento de uso da terra do Cerrado, por
meio do sensoriamento remoto, acompanhado por levantamento de
campo, realizados por Sano et al. (2008, p. 88-98), na identificacao
de areas prioritarias para a conservacgao da biodiversidade em Goias,
apresentou os seguintes resultados, relativos aos remanescentes da
cobertura vegetal natural e ao uso antrépico do territorio goiano:
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As areas remanescentes de vegetacao primitiva no Estado de
Goias concentram-se principalmente na sua porgao nordeste, no-
tadamente no Vao do Parana. Nessa regi&o, os solos s&o areno-
sos e/ou pedregosos e geralmente pobres em nutrientes.
Consequentemente, municipios como Flores de Goias e laciara,
localizados nesse compartimento geomorfoldgico, tendem a apre-
sentar porcentagens elevadas de preservagdo. Os municipios que
englobam parques nacionais, como o Parque Nacional da Cha-
pada dos Veadeiros, em Cavalcante, ou o Parque Nacional das
Emas, em Mineiros, também tendem a apresentar porcentagens
elevadas de preservacao. As areas de culturas agricolas ocupam
6.226.000 hectares (18% da area estadual total), enquanto as
areas de pastagens cultivadas ocupam 15.475.000 hectares (45%
da area estadual total). As areas urbanas e os nucleos rurais to-
talizam 254.000 hectares. O total de reflorestamento encontrado
atinge 55.000 hectares. Relativamente a atividade agricola, des-
tacam-se duas regibes conhecidas por sua intensa produ¢éo agri-
cola: a de Rio Verde, no sudoeste, e a do Plano de Assentamento
Dirigido do Distrito Federal (PAD-DF), no leste. Por sua vez, as
pastagens cultivadas se estendem por todo o Estado. Ha munici-
pios com mais de 70% da sua area total ocupada por cultura agri-
cola. Os municipios de Montividiu, Rio Verde, Santa Helena de
Goias, Maurilandia e Porteirdo, localizados na porgao sul do Es-
tado, séo conhecidos por sua producéo intensiva de graos, nota-
damente soja e milho. Neropolis e Anapolis, proximos a Goiania,
destacam-se pela produgéo de hortaligas, principalmente alho e
cebola. A area de maior degradacéo, provocada pelo uso indevido,
esta localizada no entorno do Parque Nacional das Emas, onde
esses solos recobrem aproximadamente 43% da paisagem. Em-
bora essa regido abrigue as nascentes do Rio Araguaia e dos
afluentes do Rio Paranaiba, o uso deles para agricultura, e mesmo
para pecuaria, tem sido intensivo. Agrava-se dai o processo de
vogorocamento que se multiplica ano apds ano. Para uma area
estadual aproximada de 34.605.000 hectares (incluindo o Distrito
Federal), este estudo apontou a presenca de 12.280.500 hectares
de remanescentes de cobertura vegetal natural. Portanto, 35% é
0 que ainda resta de vegetacado primitiva nessas duas unidades
federativas do Brasil. Em termos de uso antrépico, foram obtidos
um total de 22.010.000 hectares (64% da area de estudo; 0 1%
restante refere-se a corpos d’agua e a areas com cobertura de
nuvens durante a passagem do satélite).



As estimativas apontadas no estudo demonstram a neces-
sidade de preservacao das areas que ainda ndo foram convertidas,
“tendo em conta os servigos ecossistémicos providos pela rica bio-
diversidade do Cerrado, como também os recursos hidricos nele
existentes, como é o caso do Rio Araguaia, localizado na divisa dos
estados de Goias e Mato Grosso” (MASCARENHAS, 2009, p. 79).

Nao se trata de abandonar o uso da terra tradicional, mas
adequa-lo as condi¢des do solo, observando-se a grande diversidade
dos componentes ambientais (SANO et al., 2008, p. 98). O cumpri-
mento da legislacao florestal aumentaria o provimento de servigos
ecoldgicos, sobretudo nas areas de preservacao permanente e nas
areas destinadas a reserva legal, que ndo estao sendo preservadas.
Para tanto, o pagamento por servicos ambientais como suporte finan-
ceiro a ensejar a mudanca do quadro apontado merece ser conside-
rado, diante dos incontaveis impactos positivos que uma politica de
reflorestamento para referidas areas ensejaria ao bioma e a qualidade
de vida das populac¢des inseridas em sua area de abrangéncia.

As florestas brasileiras, particularmente o Cerrado, repre-
sentam enorme estoque de carbono. Ao mesmo tempo, o Brasil se
destaca como expressivo emissor de diéxido de carbono (CO2) re-
sultante do desmatamento, fendbmeno causado pela necessidade de
converter terras em areas de produgao agricola e de pastagem para
pecuaria, sem preservacao das areas legalmente protegidas.

A propdsito, salienta Sant'/Anna (2011, p. 24) que apenas
uma pequena parte do Cerrado é preservada sob a forma de Uni-
dade de Conservacao (UC). Computando-se areas federais, esta-
duais e municipais, a protecao do bioma do Cerrado por meio das
Unidades de Conservacgao chega a 7,44%. “Neste contexto, torna-
se imprescindivel a preservacdo do bioma em areas de Reserva
Legal e Areas de Preservacdo Permanente”.

Aimportancia do Cerrado para a vida justifica a adogao de me-
canismos de incentivo para a prote¢éo e preservagao das areas de pre-
servacao permanente e das areas de reserva legal, mesmo diante da
obrigacdo normatizada para seu efetivo cumprimento. Ademais, a ado-
¢ao de instrumentos de PSA apresentam vantagem em relacdo aos
instrumentos de comando e controle, porque fundado no consenso
entre os atores envolvidos, enquanto os mecanismos tradicionais de
controle t&ém fundamento na coercao, gerando, por isso, mais conflitos.
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O FUNDO PARA O PAGAMENTO

A implementacdo de mecanismos de pagamentos por ser-
vicos ambientais destinados a manutencao de areas de reserva legal
demanda a existéncia de uma fonte de custeio que o sustente e o
viabilize, até porque ainda nao ha, no Brasil, marco legal federal con-
solidado para o pagamento por servicos ambientais.

Entre os obstaculos que gravitam em torno do tema, a cor-
reta valoragao dos servigos ecossistémicos tem sido objeto de ex-
pressiva discussdo, uma vez que a compensagao para a
preservacao dos recursos naturais deve ser significativa e mais ren-
tavel do que o retorno resultante de sua exploragcao econémica. Essa
equacao, todavia, ndo apresenta facil solugao, sobretudo pela varia-
bilidade da capacidade florestal na armazenagem de carbono, con-
siderando seu estagio de desenvolvimento e densidade de biomassa
(COSTA, 2008, p. 199).

Relativamente a preservacao de florestas, o mercado de
créditos de carbono, implementado pelo Protocolo de Quioto, des-
taca-se como um esquema de PSA mundialmente difundido, com
impactos diretos na mitigagdo do aquecimento global, embora os cri-
térios para elegibilidade de um projeto, no ambito de Quioto, pouco
favoreceriam as atividades de reflorestamento e conservacao das
areas de reserva legal. No Brasil, os programas para conservagao
florestal baseados em mecanismo de PSA, como o bolsa floresta e
o bolsa verde, ainda que contemplem apenas a agricultura familiar,
0s povos indigenas e os povos e comunidades tradicionais, consti-
tuem experiéncias que evidenciam a possibilidade da implantagéo
de sistema de PSA para incentivar a manutengéo das areas de re-
serva legal com mais abrangéncia.

Nesse sentido, a estratégia adotada no programa bolsa flo-
resta, instituido pelo estado do Amazonas, demonstra que o com-
prometimento de “recursos publicos como contrapartida para atrair
recursos de terceiros, por meio de acordos, apresenta alto potencial
para captacao de recursos internacionais e do setor privado em am-
bito nacional” (WUNDER, 2008, p. 51).

A participacao do setor privado pode ser estimulada pela im-
plementacdo de mecanismos nacionais de incentivo que revertam
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em beneficios ambientais, como o selo verde ou marketing ecoldgico,
conceitos comuns no mercado europeu, que podem ser adotados
no pais, como uma estratégia de mercado, capazes de despertar o
interesse de empresas privadas para investirem na conservagéo de
ecossistemas naturais ou projetos de reflorestamento.

Para Pereira (2010, p. 5), o poder publico ndo deveria figurar
como comprador de servigos ambientais, haja vista que a alternancia
do poder pode ensejar a suspensao do pagamento ante a eleicao de
outras prioridades do novo governo. Assim, ele deveria atuar apenas
como parceiro na viabilizagdo do PSA, legislando sobre a criagao, a
viabilizagdo, o monitoramento e a fiscalizacdo dos programas de pa-
gamento por servicos ambientais e promovendo a captacao de poten-
ciais financiadores de acgoes de reflorestamento e assisténcia técnica
aos produtores rurais que pretenderem se integrar ao sistema de PSA.

Apontando possiveis fontes de financiamentos de PSA, sem
esgotar todas as possibilidades, Pereira (2010, p. 5) faz referéncias
as instituicdes bancarias publicas ou privadas; aos fundos nacionais
ou internacionais; ao orcamento da Unido, Estados e Municipios e
taxas e impostos; aos royalties e compensagodes financeiras e ins-
trumentos de gestdo ambiental; aos apoios e programas governa-
mentais; as iniciativas de financiamento, apoios, programas de
empresas e entidades privadas e ao Fundo Federal de Pagamento
por Servicos Ambientais®.

Relativamente a participacao das instituicdes bancarias, o
Banco Mundial, o Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID)
e o0 Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social
(BNDES) financiam projetos com componentes de Pagamento por
Servicos Ambientais desenvolvidos em varias partes do mundo. Sao
exemplos desta parceria o investimento destinado ao projeto Reflo-
restar, no Estado de Espirito Santo, na ordem de R$ 560 milhdes,
com o objetivo de recuperar trinta mil hectares de cobertura vegetal
até 2014¢; o projeto Plantar’, também financiado pelo Banco Mundial,
visando a producgao de carvao vegetal com o propésito de contribuir
para a mitigacdo do aquecimento global, que devera reduzir a

5 Projeto de Lei 5.487/2009, em tramitacdo na Camara dos Deputados.
6 Disponivel em: <http://www.sedurb.es.gov.br/default.asp>. Acesso em: 10 dez. 2011.
7 Disponivel em: <http://www.projetoplantar.com.br/>. Acesso em: 10 dez. 2011.
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concentragdo de CO2 equivalente na atmosfera em mais de doze
milhdes de toneladas, por meio de sumidouros de carbono e pelas
reducdes de emissao na industria; o fundo da Amazoénia, criado com
o propésito de captar recursos e incentivar a preservacao da floresta
amazobnica; o programa de desenvolvimento sustentavel no Estado
de Acre, entre outros.

Dentre os fundos nacionais ou internacionais, sobressaem-se
o Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento (Global En-
vironment Facility — GEF)2, criado em 1991, com o objetivo de finan-
ciar projetos e programas para a preservacao ambiental global, nos
paises em desenvolvimento; o Fundo Nacional do Meio Ambiente
(FNMA), criado pela PNMA; o Fundo de Direitos Difusos®; o Fundo
Nacional de Desenvolvimento Florestal (FNDF)'%; o Fundo Brasileiro
para a Biodiversidade (FUNBIO)"; o Fundo Nacional para Mudanca
do Clima (FNMC) e outros fundos criados por lei estadual para man-
ter o pagamento de servicos ambientais em ambito estatal, como o
Fundo Estadual de Pagamento por Servicos Ambientais no Estado
de Santa Catarina'; o Fundo Estadual de Recursos Hidricos do Es-
pirito Santo (FUNDAGUA)"; o Fundo da Amazénia'5; o Programa de

8 Disponivel em: < http://www.thegef.org/gef/whatisgef >. Acesso em: 10 dez. 2011.
9 Criado em 24 de julho de 1985, pela Lei n. 7.347, e regulamentado pela Lei n.
9.008, de 21 de margo de 1995, tem como objetivo a reparacéo dos danos causados
ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, his-
toérico, turistico, paisagistico, por infragdo a ordem econdmica e a outros interesses
difusos e coletivos.

0 Criado pela Lei n. 11.284, de 6 de margo de 2006, mantido no ambito do Orga-
mento Geral da Unido e gerido pelo Servigo Florestal Brasileiro, tem por finalidade
fomentar o desenvolvimento de atividades florestais sustentaveis no Brasil e pro-
mover a inovagao tecnoldgica no setor.

" Associagao civil sem fins lucrativos, que trabalha para conservar a diversidade
biolégica do pais. Foi criada em 1996, com uma doagédo de US$ 20 milhdes do
Fundo para o Meio Ambiente Mundial (Global Environment Facility - GEF) para
complementar as agdes governamentais, em consonancia com a Convengéo
sobre Diversidade Bioldgica (CDB), de ambito mundial, e o Programa Nacional
da Diversidade Bioldgica (Pronabio).Representantes dos setores empresariais,
ambiental, académico e governamental formam o Conselho Deliberativo, respon-
savel pelas decisdes do Funbio, que depois sédo transformadas em agdes pela
Secretaria Executiva.

"2 Criado pela Lei n. 12.114, de 9 de dezembro de 2009.

'3 Criado pela Lei Estadual n. 15.133, de 19 de janeiro de 2010.

14 Criado pela Lei Estadual n. 8.995, de 22 de setembro de 2008.

'8 Criado pelo Decreto n. 6.527, de 1° de agosto de 2008.
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Desenvolvimento Socioambiental da Produgdo Familiar Rural
Proambiente (Proambiente)'® e outros.

Outra fonte de custeio para o PSA decorre do repasse fi-
nanceiro dos estados aos municipios que implementem politicas pu-
blicas ambientais, por meio do ICMS Ecoldgico, ja adotado por varios
estados: Parana, Minas Gerais, Sao Paulo, Rondonia e Mato Grosso
do Sul, Mato Grosso, Rio Grande do Sul, Tocantins e Pernambuco
(FURLAN, 2010, p. 226).

No dmbito nacional, evidencia-se a Lei da Politica Nacional
dos Recursos Hidricos (Lei n. 9.433/1997), que permitiu a implemen-
tacdo de um mecanismo de servicos ambientais por meio do Pro-
grama Produtor de Agua, da Agéncia Nacional de Aguas. A lei
instituiu o marco normativo para a cobranca pelo uso da agua, que
¢é fonte importante de recursos para o pagamento pelos servicos am-
bientais relacionados aos recursos hidricos.

Atualmente, discute-se, em ambito global, a implementacao
do mecanismo REDD como uma das formas de pagamento por ser-
vico ambiental. No Brasil, tramita na Camara dos Deputados o Projeto
n. 5.586/2009, com o propdsito de incentivar o desenvolvimento de
um mercado interno de carbono florestal que financie a redugéo de
desmatamento e a conservacao florestal, com recursos oriundos dos
setores industriais e da produc¢ao e do consumo de energia no pais.

A atual legislacao florestal prevé o sistema de pagamento
por servicos ambientais para a manutencéo de Areas de Preserva-
cao Permanente (APP) e de reserva legal (RL), combinando meca-
nismos de comando e controle com regras de premiacéo aqueles
gue preservem 0s recursos naturais, com recursos a serem definidos
pelo Poder Executivo.

Por outro lado, o Projeto de Lei que institui a Politica Nacio-
nal dos Servigos Ambientais, em tramite no Congresso Nacional, es-
tabelece um fundo misto para custear projetos para pagamento de
servicos ambientais, com a participacdo de um percentual oriundo
dos recursos obtidos no contexto da Lei n. 9.478, de 6 de agosto de

'6 O objetivo do Proambiente é compatibilizar a conservagao do meio ambiente com
0s processos de desenvolvimento rural, por meio do aproveitamento social e eco-
némico da terra, sob baixos riscos de degradagao ambiental. Resultado da iniciativa
da sociedade civil, atualmente o Proambiente foi incluido no PPA 2004/2007 como
programa do Ministério do Meio Ambiente (FURLAN, 2010, p. 226).
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1997, que instituiu a politica energética nacional e as atividades re-
lativas ao monopdlio do petroleo; de dotacdes consignadas em lei
orgamentaria da Uniao e doagdes realizadas por entidades nacionais
e agéncias multilaterais de cooperacéao internacional ou, na forma do
regulamento, de outras pessoas fisicas ou juridicas e, por fim, de
rendimentos obtidos pelo fundo, decorrentes de aplicagcdes de seu
patrimonio.

CONCLUSAO

A crescente preocupacao da sociedade com os efeitos do
aquecimento gradual do planeta, causado pela emissao exacerbada
de gases de efeito estufa na atmosfera, tem levado a comunidade
global a buscar solugdes para o enfrentamento do fendmeno. Nesse
sentido, o uso da terra, a mudanca no uso da terra e de florestas tém
sido objeto de discussdes nos ultimos anos em razao do potencial
de mitigagdo das mudancas climaticas.

Ademais, projetos para a conservacao florestal sdo bem re-
ceptivos, especialmente depois que o Relatorio Stern'’, de 2006, con-
cluiu que a diminuicdo das taxas de desmatamento pode
proporcionar uma oportunidade consideravel de custo-beneficio para
a reducado das emissbdes de GEE (STERN, 2006).

Segundo pesquisa publicada em 2006 pela Organizagao
das Nagoes Unidas para Agricultura e Alimentagao (FAO)'8, cerca de
treze milhdes de hectares de florestas tém sido anualmente conver-
tidas em pastagens e areas agricolas, resultando em uma elevagéo

7 Relatério do economista britanico Nicholas Stern, encomendado pelo governo bri-
tanico e langado em 2006. O levantamento gerou grande impacto mundial ao afirmar
que se nao forem tomadas medidas para a redugéo das emissdes, a concentragdo
dos gases geradores de efeito estufa na atmosfera podera atingir o dobro do seu
nivel pré-industrial j& em 2035, sujeitando-nos praticamente a um aumento da tem-
peratura média global de mais de 2° C. O Relatério Stern apontou também que, em
longo prazo, ha mais de 50% de possibilidade de que o aumento da temperatura
venha a exceder os 5° C. Disponivel em: < http://www.mudancasclimaticas.andi.org.
br/content/relatorio-stern> Acesso em 20 dez. 2011.

'8 Food and Agriculture Organization of the United Nations.
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expressiva de emissdes de GEE, conforme acentua Motta et al.
(2011, p. 183).

Nesse cenario, importante pensar e discutir, em &mbito na-
cional, a adogdo de um mecanismo eficaz para enfrentar a questao,
por meio de incentivos necessarios para competir com outras ativi-
dades econdmicas que resultam em desflorestamento.

Dentre os biomas brasileiros ameagados de extingéo, o Cer-
rado se destaca pela sua importancia frente as questoes climaticas
e, sobretudo, pela riqueza biodiversa que guarda.

O estado de Goias, maior representante do Cerrado, se-
gundo estudos de Sano et al. (2008, p. 88-98), esta com 64% de sua
area total antropizada, sendo grande parte destinada a agricultura e
a pecuaria. Verifica-se, assim, a importancia de serem priorizadas
acoes de gestdo ambiental voltadas para a conservagéo da mata na-
tiva nas propriedades rurais, especialmente nas areas de reserva
legal, garantindo-se a cobertura vegetal do percentual definido pela
lei florestal.

O avanco do agronegécio no estado de Goias nao seguiu o
regramento ditado pela legislacao florestal, menos ainda se intimidou
diante dos instrumentos de comando e controle utilizados para o
cumprimento da lei. Nesse aspecto, importa reconhecer que a falta
de instrumentos de incentivos direcionando comportamentos am-
bientalmente desejados, somada a impunidade, permitiu 0 aumento
das pressdes e ameagas ao meio ambiente.

Os dados atuais da devastacao do Cerrado demonstram
que os instrumentos de comando e controle atuam como meros pa-
liativos diante da complexidade que cinge a questado ambiental, ha-
vendo urgente necessidade de se buscar outros caminhos.
Constata-se, nesse ponto, que as estratégias de incentivos estdo se
apresentando como uma alternativa socioeconémica viavel em rela-
¢ao a recuperagao das bacias hidrograficas, podendo ser aplicadas
Ccom 0 mesmo sucesso na orbita florestal.

A demanda por um novo modelo de politica ambiental que
possa incentivar a conservacgao dos recursos naturais nas areas de
reserva legal e incorporar as expectativas econémicas da propriedade
rural deve ser fortalecida. Nao se trata de abandonar os instrumentos
tradicionais de gestdo, menos ainda as ferramentas de comando e
controle, as quais devem ser aplicadas com rigor aos proprietarios
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rurais que descumprem a legislagéo. Por outro lado, ndo ha disposi-
¢ao constitucional vedando a adogao de sangdes premiais em favor
do proprietario rural que cumprir voluntariamente a legislagao flores-
tal, efetivando-se o aspecto ecoldgico da propriedade. Ao contrario,
a disposicao contida no artigo 170, VI, da Constituicado Federal, para
a defesa do meio ambiente permite, inclusive, seja dispensado tra-
tamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e
servicos e de seus processos de elaboracéo e prestacao. Assim,
diante de externalidades positivas, geradas por impactos positivos,
justifica-se, constitucionalmente, a adogdo de mecanismos susten-
tados em prémios e recompensas.

O cumprimento voluntario da legislacao florestal para manter
incolume a vegetacao nativa do Cerrado na area de reserva legal e
areas de preservagao permanente gera externalidades positivas que
beneficiarao toda a sociedade, transcendendo as fronteiras da pro-
priedade particular, justificando-se a premiagao, ante o principio do
protetor-recebedor.

Ademais, se todos tém direito ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado, todos tém o dever de preserva-lo. Assim, o 6nus
imposto ao proprietario para arcar com o custo de preservagéao da
reserva legal e das areas de preservagao permanente deve corres-
ponder a obrigacao da coletividade em retribuir os recursos naturais
€ 0s servigos ecologicos que Ihe séo disponibilizados, mesmo porque
as florestas e todas as demais formas de vegetacao sao considera-
das bem de todos os habitantes do pais, conforme enunciado pela
legislacao florestal em vigor.

A conservagao e a manutencao das areas de reserva legal
e areas de prestacao permanente podem contribuir significativa-
mente para as a¢des de mitigacao climaticas, para a preservacao da
biodiversidade e para a recuperagao da cobertura vegetal do Cerrado
goiano, em um percentual bem mais significativo que o representado
pelas unidades de conservacao.

O balizamento dos beneficios auferidos pela comunidade
em geral, ante a adog¢ao de uma politica mista com énfase nos ins-
trumentos econémicos, no trato dispensado a reserva legal e areas
de prestacao permanente, aponta para a efetivacao do pagamento
por servicos ambientais como instrumento de dire¢do social.

O tema tem motivado a pauta de discusséao politica no pais
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de forma acentuada. Todavia, a definicdo das fontes de recursos para
implementar a medida tem constituido empecilho a adogao do PSA
como instrumento de politica ambiental em programas florestais.

O projeto de lei em tramite no Congresso Nacional, ver-
sando sobre a Politica Nacional de Pagamento por Servicos Ambien-
tais, objetivando viabilizar a proposta, prevé a criacdo do Fundo
Nacional para PSA, alimentado por dotagbes consignadas na lei or-
camentaria da Unido, doacdes realizadas por entidades nacionais e
agéncias bilaterais e multilaterais de cooperacao internacional ou, na
forma do regulamento, de outras pessoas fisicas ou juridicas.

A combinacao de fontes para atender ao sistema de funcio-
namento de PSA tem garantido a eficiéncia de programas pilotos ja
implantados no Brasil e em outros paises. E preciso considerar,
ainda, que um esquema de PSA nao traduz exclusivamente a retri-
buicdo monetaria as atividades humanas de restabelecimento, recu-
peragdo, manutencdo e melhoria dos ecossistemas que geram
servicos ambientais. Para o funcionamento do mecanismo adotam-
se, também, outras retribuicbes néo representadas por espécie mo-
netaria, a exemplo do Ecocrédito, implantado, com sucesso, na
cidade de Montes Claros, em Minas Gerais.

A experiéncia nacional e internacional com a execugao de
um mecanismo de PSA demonstrou que o sucesso da medida exige,
além de uma politica bem definida sobre seu funcionamento, estra-
tégica articulagéo dos gestores publicos para a composicao de ar-
ranjos que possam garantir a eficacia do programa.

A complexidade das questdes ambientais, 0 compromisso
soberano do pais com a preservacgao de suas florestas, endossado
perante a comunidade internacional como meio de combate a pro-
blematica do clima, as transformacdes sociais que delineiam a so-
ciedade de risco contemporanea e a moderna orientacdo
promocional do Direito exigem seja dispensado um novo enfoque a
legislacao florestal, para um modelo menos punitivo e mais compro-
metido com mecanismos de incentivos a recuperagao e a manuten-
cao da vegetacao nativa do Cerrado, ndo apenas pela riqueza
intraduzivel de sua biodiversidade, mas como compromisso legal,
ético e vital de se assegurar o equilibrio ambiental garantidor da sadia
qualidade de vida a esta e as geragdes vindouras.
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DIREITO CIVIL

A Cidade de Pedra, na Serra de Sao Gongalo,

€ uma drea de cerca de 600 ha, com diversas formacdes rochosas

em quartzito que formam cdnions, labirintos e formacdes ruiniformes

com rochas de formatos diversos, lembrando animais e rostos.

O local foi decretado Monumento Natural Municipal devido ao alto grau de
relevdncia de suas formacoes rochosas, endemismo de espécies e beleza cénica.




Jordana Mendes Silva*

O VALOR JURIDICO DO AFETO E
A INDENIZAGAO POR DESAMOR

THE LEGAL VALUE OF AFFECTION
AND THE DISAFFECTION INDEMNIFICATION

EL VALOR JURIDICO DELAFECTO Y
LA INDEMNIZACION POR DESAFECCION

Resumo:

A indenizagéo por abandono afetivo néo deve ser encarada como
uma forma de vinganga exercida pelo “filho rejeitado” e ndo pode
ter por escopo interesses puramente patrimoniais-individualistas,
mas, com fulcro em um direito violado ou dever omitido, deve ser
passivel de reparacdo. Nao é s6 a presenca fisica dos pais que
cumprem de forma satisfatéria o dever de convivéncia familiar, exi-
gindo-se a presenga moral e afetiva, sendo a omissédo um ato lesivo
aos direitos da personalidade da crianga. O Direito Civil soma o
papel de resgatar a dignidade da pessoa humana e os direitos so-
ciais, em conformidade com o previsto constitucionalmente, tam-
bém pela relevancia do tema, pois, na analise do conceito atual de
familia, prevalece a ideia de afetividade.

Abstract:

The claim for emotional abandonment must not be seen as a form
of revenge exerted by "son rejected” and may not have the scope
interests purely property-individualist, but, with fulcrum in a violated
right or duty omitted, should be repairable. It is not only the physical
presence of parents who meet in a satisfactory way, the duty of fa-
mily life, requiring the presence moral and affective, being the omis-
sion a harmful act on the rights of the child's personality. The Civil
Law sum the role of redeem the dignity of the human person and
the social rights, in accordance with the laid down constitutionally,

" Graduada em Direito pela PUC-GO e Mestranda em Direito, RelagGes Internacionais e
Desenvolvimento pela PUC-GO. Servidora do TJ-GO.
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also by the relevance of the topic, because the analysis of the cur-
rent concept of family is prevalent idea of affectivity.

Resumen:

La indemnizacion por abandono emocional no debe ser vista como
una forma de venganza llevada a cabo por el "hijo rechazado" y no
puede tener por objetivo intereses puramente rentables e individua-
listas, pero, con apoyo en un derecho violado o en un deber omitido,
debe ser sujeto a la reparacion. No es sélo la presencia fisica de
los padres que cumplen satisfactoriamente con el deber de convi-
vencia familiar, exigiéndo su presencia moral y afectiva, siendo la
omisién un acto perjudicial para los derechos de la personalidad de
los nifios. El Derecho Civil tiene el papel de rescatar la dignidad de
los derechos individuales y sociales, de conformidad con las dispo-
siciones de la Constitucion, por la relevancia del tema, pues, en el
andlisis del concepto actual de la familia, la idea predominante es
la de afecto.

Palavras-chaves:
Abandono, familia, afetividade.

Keywords:
Abandonment, family, affection.

Palabras clave:
Abandono, familia, afectividad.
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INTRODUGAO

O objeto de estudo do presente trabalho é o chamado abandono
afetivo, também denominado doutrinariamente de abandono patemo-filial.

Percebe-se a evolugdo da sociedade, bem como de seus institutos,
dentre os quais destaca-se a familia, origem das relagdes entre os individuos.

E na auséncia de afeto que reside a discussao juridica
acerca da possibilidade e legitimidade de responsabilizagéo civil ou
nao pelo abandono afetivo.

Para tanto, fez-se mister uma analise, primeiramente prin-
cipioldgica, com fulcro na dignidade da pessoa humana como fun-
damento constitucionalmente protegido e, posteriormente,
realizou-se uma abordagem legal, doutrinaria e jurisprudencial, tendo
por escopo a problematica que envolve a possibilidade de indeniza-
¢ao por violagao das relagoes afetivas e suas eventuais consequén-
cias a luz do Direito Civil, considerando o enfoque ético e de
humanizacgao do Direito como um todo.

A NOVA DIMENSAO DOS PILARES FUNDAMENTAIS DO DI-
REITO CIVIL — FAMILIA — E AS TENDENCIAS ETICAS E DE HU-
MANIZACAO DO DIREITO

A protecao ao direito a convivéncia familiar esta contida no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seus artigos 4°, caput, e
19 a 52, com especial protegdo na Constituicao Federal em seu ar-
tigo 227. Desta forma, a legislacéo prevé que é dever da familia, da
comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar,
com absoluta prioridade, a efetivacao dos direitos fundamentais das
criancas e adolescentes, entre eles o direito a dignidade e a convi-
véncia familiar e comunitaria.

Luis Roberto Barroso (2006, p. 45) afirma que:

A Constituicdo nao € um conjunto de normas justapostas, mas um
sistema normativo fundado em determinadas idéias que configu-
ram um nucleo irredutivel, condicionante da inteligéncia de qual-
quer de suas partes.
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Esse arcabouco sistémico impde ao intérprete o dever de har-
monizar as tensdes e contradi¢cdes entre as normas, sempre guiado
pela grande bussola da interpretagéo constitucional, a Lei Maior.

Tal proceder revela a nitida supremacia da Constituicao, que
€ o ponto de apoio e condigédo de validade de todas as normas juri-
dicas, na medida em que € a partir dela, como dado da realidade,
gue se desencadeia o processo de producédo normativa, o que, cer-
tamente, ndo poderia ser diferente no Direito Civil.

Giselda Hioronaka (2012) assevera de forma bastante
elucidativa:

Todo o Direito, mas em especial o Direito Civil ndo pode ser apre-
ciado exclusivamente sob o matiz do dogma, pois esta roupagem
€ apequenada demais para tao extraordinario continente.

[..]

Trata-se, principalmente de momento de incrivel transformagao
do pensamento juridico e de crise das instituicbes, que tem ope-
rado no sentido de se buscar extinguir o significado constitucional
outrora atribuido aos cddigos civis modernos, e carrear para o am-
bito da Constituicao os principios fundamentais do Direito Privado.
[..]

Felizmente hoje, no meu sentir, 0 panorama mostra-se bem outro:
as relagbes de afeto caminham a frente nos projetos familiares e,
por isso, conduzem a assungao da responsabilidade pela cons-
trucdo das familias, bem assim como podem conduzir a interrup-
¢éo do casamento ou da unido estavel, garantindo a cada um de
seus membros, em principio, o direito a recuperagéo ou reformu-
lacéo de seu projeto pessoal de felicidade, mantida a responsabi-
lidade original, em face daqueles que ainda se encontram em
liame de dependéncia.

O sistema civil codificado nos moldes napolebnicos, de in-
dole essencialmente patrimonialista, ja ndo se amolda mais ‘ao perfil
da nova sociedade, pois o Direito Civil — [é-se Direito das Familias —
deve pautar sua visao na pessoa humana e, até por isso, a afetivi-
dade pode sim ser afirmada como valor essencial da familia.

As relagbes de familia, por dizerem respeito, invariavel-
mente, a todos os cidadaos, sem exceg¢ao, apresentam-se como
base para toda a sociedade, sendo inegavel o potencial de mutabi-
lidade das relagdes sociais de natureza familiar ao longo dos tempos.
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Destarte, surgiu a necessidade de o legislador patrio cons-
titucionalizar relevantes inovagdes, com consideragao isonémica dos
membros da estrutura familiar e valoragao do afeto nas relagbes
entre homem e mulher, e, principalmente, entre pais e filhos, com a
assuncao de responsabilidades e a oportunidade de busca da felici-
dade no projeto familiar e parental.

Aspectos constitucionais — a familia e a Constituicio Federal de 1988

O direito dos filhos de serem visitados pela méae ou pelo pai
nao guardido é garantido pela Constituicao, tornando um direito
dever dos pais em dar continuidade a convivéncia com os filhos, sob
pena de abandono afetivo, moral.

Tal direito €, ainda, alicergado na necessidade de cultivar o
afeto na relagdo paterna, filial, e de manter um convivio familiar real,
efetivo e eficaz, pois, mesmo ndo havendo coabitagao, a finalidade
desse instituto € a manutencéo de uma natural e adequada comuni-
cacao do filho com o pai ou mae com que nao convive.

O Direito Civil soma, entao, o papel de resgatar a dignidade
da pessoa humana e os direitos sociais, em conformidade com o ja
previsto constitucionalmente, gerando uma verdadeira funcionaliza-
¢ao dos institutos privados.

Porém, para que a familia realmente cumpra o previsto
constitucionalmente deve priorizar o convivio familiar e, para isso, é
necessario mais do que responsabilidade, é preciso ter afetividade,
porquanto uma convivéncia equilibrada na infancia tem como efeito
mais probabilidades de atingir a realizagao pessoal na idade adulta.

Ao que se depara com a necessidade de amparo constante
de ambos os genitores em relagdo ao filho, tendo em vista que os
pais devem priorizar os interesses de suas proles, garantindo, con-
sequentemente, um desenvolvimento saudavel e digno, pois nisto
consiste o desenvolvimento de suas figuras paternais e maternais.

A Constituicido Federal, em seu artigo 227, atribui a familia
o dever de educar, bem como o dever de convivéncia € o respeito a
dignidade dos filhos, devendo esta sempre primar pelo desenvolvi-
mento saudavel da crianca. No mesmo sentido, o artigo 229, da CF
1988, atribui aos pais o dever de assistir, criar e educar os filhos.

Ainda, o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Cédigo
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Civil brasileiro evidenciam a existéncia de deveres intrinsecos ao
poder familiar, conferindo aos pais obrigacdes ndo somente do ponto
de vista material, mas, especialmente, afetivas, morais e psiquicas.

Apesar da existéncia de tais dispositivos legais, as omissdes
no ambito familiar sdo cada vez mais constantes, bem como a ne-
gativa de ser pai ou ser mae, afastar-se dos deveres inerentes na fa-
milia, e, com isto, passou-se a invocar a responsabilidade civil, a fim
de reparar os danos causados aos filhos em virtude do abandono
sofrido.

Atualmente, a responsabilidade civil é parte das demandas
de familia porque o dever de assisténcia e a convivéncia familiar sdo
encarados como um direito dos filhos, no sentido de oportunizar seu
completo desenvolvimento sadio. Assim, € indispensavel a convivén-
cia com ambos os pais, para o completo desenvolvimento do menor,
€, No caso de omissédo de um deles, ocorre 0 dano moral, passivel
de reparacao.

Afirma-se com propriedade que a disciplina do Direito de Fa-
milia sofreu profundas mudancas, sobretudo apés o advento da
Constituicao Federal, quando o Estado passou a ampliar a tutela das
relacdes familiares, tendo como foco dessa mudanga a realizacao
pessoal no ambiente de convivéncia, com base no afeto como fun-
¢ao basica da familia contemporanea.

Afamilia ndo pode mais ser vista apenas e tdo somente sob
0 viés econdmico, politico, religioso ou procriativo, mas também sob
o novo paradigma do Direito de Familia, a afetividade, pois o afeto é
sua ligacao atual com a intengao de construir um amor familiar entre
pessoas.

Sobre o tema, Carlos Roberto Gongalves (2010, p. 34) ob-
serva que os legisladores

[...] levaram a aprovagéo do Cadigo Civil de 2002, com a convo-
cagao dos pais a uma “paternidade responsavel’ e a assungéo de
uma realidade familiar concreta, onde os vinculos de afeto se so-
brepbem a verdade bioldgica, [...] prioriza-se a familia socioafetiva,
a nao discriminagdo dos filhos, a corresponsabilidade dos pais
quanto ao exercicio do poder familiar, e se reconhece o nucleo
monoparental como entidade familiar.
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O afeto é apontado como fundamento do Texto Maior do
conjunto familiar e, ainda, do direito fundamental, decorrente da va-
loragéo constante da dignidade da pessoa humana e da solidarie-
dade, o que nao poderia ser diferente também pelas proprias
relacdes familiares e seus reflexos em seus componentes.

Principios inerentes ao convivio familiar: a dignidade da pessoa
humana e a eficacia dos direitos fundamentais

Por o objetivo atual do ordenamento juridico alcancgar a pes-
soa como destinataria direta da norma, faz-se necessaria a utilizacao
de instrumentos que possibilitem tal escopo, ao que o Caédigo Civil
de 2002 evidencia que, subjacente ao individuo abstrato dos codigos
liberais, existe uma pessoa concreta, que deve ser examinada em
suas multiplas peculiaridades, que a distinguem de qualquer outra
na especie.

Passando a analise Constitucional e Civil, depreende-se que
o principio da dignidade da pessoa humana recai sobre todo texto
normativo, estendendo-se inclusive sobre o direito de familia, de-
vendo reconhecer na pessoa humana o seu valor, assegurando seu
desenvolvimento e garantindo seus direitos individuais, pois as rela-
coes familiares devem ser funcionalizadas em razao da dignidade
de cada membro.

Maria Berenice Dias (2010, p. 62) conceitua a dignidade da
pessoa humana como:

Principio maior fundante do Estado Democratico de Direito, sendo
afirmado ja no primeiro artigo da Constituicdo Federal. A preocu-
pacéo com a promog¢éao dos direitos humanos e da justica social
levou o constituinte a consagrar a dignidade da pessoa humana
como valor nuclear da ordem constitucional. Sua esséncia é dificil
de ser apurada em palavras, mas incide sobre uma infinidade de
situagOes que dificiimente se podem elencar de anteméao. Talvez
possa ser identificado como sendo o principio de manifestagdo
primeira dos valores constitucionais, carregado de sentimentos e
emocdes. E impossivel uma compreensao exclusivamente inte-
lectual e, como todos os outros principios, também é sentido e ex-
perimentado no plano dos afetos.
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Quanto ao principio da afetividade encontra-se implicito no
rol de principios constitucionais elencados pela Carta Magna, deri-
vando diretamente do principio da dignidade da pessoa humana.

Para Lébo (2011, p. 73), “o principio da afetividade é o prin-
cipio que fundamenta o direito de familia, na estabilidade das rela-
cOes socioafetivas e na comunhao de vida”. O afeto é elemento
essencial nas relagdes interpessoais, sendo um aspecto do exercicio
do direito a intimidade garantido pela Constituicao Federal. A afetivi-
dade nao pode ser visualizada de forma indiferente ao Direito, pois
€ 0 que aproxima as pessoas, dando origem aos relacionamentos
que geram relacgdes juridicas, fazendo jus ao status de familia.

Entretanto, ressalte-se que a aplicabilidade do principio da
afetividade esta inteiramente ligada ao principio da dignidade da pes-
soa humana, constituindo, sem duvida, o principal fundamento das
relacdes familiares, e, em assim sendo, nao é dificil concluir que o
principio da afetividade possui tratamento constitucional.

Afamilia, como elemento formador da sociedade, ndo pode
ter sua constituicdo como mera formalidade juridicamente protegida,
mas sim o sentimento de amor, afetividade, aliado a comunhao plena
de vida e interesses, de forma publica, continua e duradoura, o que
a torna tutelada pela Constituicao Federal, sendo ainda insuficiente
qualquer formacgao ou unido de pessoas que afaste a dignidade da
pessoa humana.

Logo, o objetivo dos principios implicitos e do afeto que de-
rivam da convivéncia familiar € buscar a garantia da felicidade, como
um direito a ser alcangado na familia.

Ao interpretar-se a imposi¢do que o Estado pbs sobre si em
relacéo aos seus cidadaos, percebe-se que os direitos individuais e so-
ciais elencados pela Constituicdo séo, na realidade, uma forma de ga-
rantir a dignidade de todos, o que nada mais € sendo 0 compromisso
de assegurar o afeto, decorrente também da dignidade da pessoa hu-
mana, pois, consoante Maria Berenice Dias (2010, p. 70), “o primeiro
obrigado a assegurar o afeto por seus cidadaos € o préprio Estado”.

Ao exposto, pode-se afirmar que a familia se transforma na
medida em que se acentuam as relagdes sentimentais entre seus
membros, uma vez que se valorizam as fungdes afetivas da familia,
que tem como escopo a completude de seus membros em todas as
searas, 0 que nao poderia excluir a afetiva. Sobre tal foco, resta a
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analise quanto a responsabilidade nas relacoes familiares, discu-
tindo-se a responsabilidade civil parental e a possibilidade de repa-
racao dos danos afetivos.

A RESPONSABILIDADE CIVIL NAS RELACOES DE DIREITO DE
FAMILIA

Tornou-se comum, na doutrina contemporanea, afirmar que
o afeto tem valor juridico ou, mais do que isso, foi algado a condi¢ao
de verdadeiro principio geral do Direito de Familia, como bem pondera
a juspsicanalista Giselle Camara Groeninga (apud TARTUCE, 2012):

O papel dado a subjetividade e a afetividade tem sido crescente
no Direito de Familia, que ndo mais pode excluir de suas consi-
deragbes a qualidade dos vinculos existentes entre os membros
de uma familia, de forma que possa buscar a necessaria objetivi-
dade na subjetividade inerente as relagbes. Cada vez mais se da
importancia ao afeto nas consideragdes das relagdes familiares;
alias, um outro principio do Direito de Familia é o da afetividade.

Ao se analisar as relagdes de Direito de Familia, observa-
se que elas sado, na realidade, situagdes de convivéncia que englo-
bam varios fatores, dentre os quais podemos destacar a
responsabilidade civil parental, uma vez que seu descumprimento
podera gerar, dentre outros, o abandono afetivo, surgindo, conse-
quentemente, a obrigacao de reparacao pelos danos afetivos soffi-
dos, o0 que é motivo de grande polémica e discussao nos Tribunais.

Nas relagdes de familia, levando-se em conta que os sujei-
tos envolvidos n&o estao exercendo qualquer atividade que implique,
por sua propria esséncia, risco a direito de outrem, a grande maioria
das situacgoes faticas demandara a prova da culpa, em conformidade
com o artigo 186 do Cdédigo Civil Brasileiro, pois “aquele que, por
acao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito
e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito” (BRASIL, 2002).
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Ressalta-se que, com a Constituicdo Federal de 1988, a fa-
milia deixou de ter um fim em si mesma e passou a ser o lugar pro-
picio para a realizagao existencial de seus membros, pois o afeto se
tornou indissociavel das relagdes entre pais e filhos.

Com a nova perspectiva do direito civil constitucionalizado,
da-se primazia aos interesses pessoais dos integrantes da entidade
familiar, de tal forma que, além dos deveres de sustento, guarda e
educacao dos filhos menores, deve-se atribuir aos pais também os
deveres de convivéncia e assisténcia moral. O exercicio concreto do
poder familiar' esta retratado no artigo 1634, do Codigo Civil, que
traz as atribui¢cdes a ele inerentes como verdadeiros deveres legais
impostos, pois, in verbis:

Art. 1634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos meno-
res:

| — dirigir-lhes a criagéo e educacéo;

Il — té-los em sua companhia e guarda; (grifos nossos) (BRASIL,
2002).

Ante a repersonalizagado do Direito Civil, os encargos dos
pais para com os filhos ndo mais se limitam aos aspectos materiais,
pois eles assumem deveres que dizem respeito ao aspecto existen-
cial de suas proles, contribuindo para a sua formagao moral, atuando
diretamente no completo desenvolvimento das futuras geracgoes, ao
que se deve acrescentar a valiosa contribuicdo de Flavio Tartuce
(2012): “e nao restam duvidas que a afetividade constitui um cédigo
forte do Direito Contemporaneo, gerando alteragdes profundas na
forma de se pensar a familia brasileira”.

Acrescente-se ao que foi demonstrado que tramita na Ca-
mara o Projeto de Lei 4.294/2008, de autoria do deputado Carlos Be-
zerra (PMDB-MT), sujeitando pais que abandonam afetivamente
seus filhos ao pagamento de indenizagao por dano moral, proposta
que podera resultar, inclusive, em alteracdo no Cédigo Civil.

" Flavio Tartuce (2011, p. 1140) define o poder familia como “uma decorréncia do vinculo
juridico de filiag&o, constituindo o poder exercido pelos pais em relagéo aos filhos, dentro
da ideia de familia democratica, do regime de colaboragao familiar e de relagbes basea-
das sobretudo no afeto”.
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Ainda, a caracterizagao do abandono afetivo como conduta
ilicita foi proposta em Projeto de Lei (PLS 700/7 do senador Marcelo
Crivella do PRB-RJ), pretendendo enquadrar criminalmente o pai ou
a mae ausente na criagdo do filho, o que, consequentemente, traz
prejuizos psicolégicos, morais e a convivéncia social da pessoa em
desenvolvimento.

A responsabilidade civil parental

O principio da paternidade responsavel esta previsto no ar-
tigo 226, § 7°, da Constituicdo Federal, in verbis:

Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da pater-
nidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal,
competindo ao Estado proporcionar recursos educacionais e cienti-
ficos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva
por parte de instituigdes oficiais ou privadas. (BRASIL, 1988)

Consoante previsao constitucional, um homem e uma mu-
Iher, apesar do livre planejamento familiar, assumem responsabilida-
des ao decidirem procriar, pois havera uma nova vida humana, que
possui limitagbes e necessita dos mais variados cuidados. Agora de-
verao agir como pai e mae, priorizando o bem-estar do menor.

A responsabilidade dos pais em relagéo aos filhos, respon-
sabilidade civil parental, pode ser demonstrada por meio do exercicio
do poder familiar, que, pela grande relevancia da matéria, é tratado
em Capitulo proprio do Codigo Civil, a saber, o Capitulo V, abran-
gendo os artigos 1630 a 1638. Por sua importancia, transcreve-se o
teor do artigo 1632 do referido diploma legal:

Art. 1632. A separagao, o divorcio e a dissolugao da unido estavel
nao alteram as relagdes entre os pais e filhos sendo quanto ao di-
reito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os
segundos. (BRASIL, 2002, grifos nossos)

O dispositivo determina direito a convivéncia familiar, bem

como o dever dos pais de terem os filhos sob sua companhia, o que
nao deveria ser exigido por lei, haja vista que, para exercer o papel
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de pai ou de mé&e subentende-se que eles auxiliardo sua prole, bem
como atuarao em favor de suprir toda e qualquer necessidade, in-
clusive afetiva, voluntariamente, o que exige certa proximidade e con-
vivéncia com a crianga. De toda forma, nessa norma reside o
fundamento juridico essencial para se demonstrar a responsabilidade
civil por abandono afetivo, pois, conforme Tartuce (2011, p. 1141), “a
companhia inclui o afeto, a interagéo entre pais e filhos”.

Ainda sobre o tema, o Estatuto da Crianga e do Adolescente,
em Capitulo denominado “Do direito a convivéncia familiar e comunita-
ria”, trata do poder familiar, demonstrando mais uma vez sua relagéo
com a convivéncia familiar, e atribui tal incumbéncia ao pai ou a mae,
inclusive em igualdade de condi¢bes, medida que visa assegurar a efe-
tividade de tal poder, conforme dispde o seu artigo 21, adiante citado:

O poder familiar sera exercido, em igualdade de condigées, pelo
pai e pela mae, na forma do que dispuser a legislagao civil, asse-
gurando a qualquer deles o direito de, em caso de discordancia,
recorrer a autoridade judiciaria competente para a solu¢do da di-
vergéncia. (BRASIL, 1990)

Ressalte-se que o poder familiar — que cessa com a maiori-
dade — é o conjunto de deveres e obrigacdes que devem ser exerci-
dos pelos pais, fundado no principio da protecao integral de criancas
e adolescentes. Como toda obrigacao, esta sujeita a sangbes quando
descumprida; n&o foi diferente quanto ao poder familiar, pois o préprio
Estatuto da Crianca e do Adolescente disciplina a matéria, determi-
nando, em seu artigo 249, que a infracao aos deveres do poder patrio
esta suscetivel a sancao, seja ela de reparacgéao civil, de obrigacao
de fazer, até a possivel destituicao do poder familiar. Para maior com-
preensao, o artigo esta transcrito a seguir:

Descumprir, dolosa ou culposamente, os deveres inerentes ao
poder familiar ou decorrentes de tutela ou guarda, bem assim
determinacgao de autoridade judiciaria ou Conselho Tutelar:

Pena — multa de trés a vinte salarios de referéncia, aplicando-se
o dobro em caso de reincidéncia. (BRASIL, 1990, grifos nossos)

Sobre o papel dos pais em relagéo aos filhos, insta registrar
o posicionamento de Giselda Hironaka (apud SAMIRA SKAF, 2011):
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[...] embora seja certo que n&o se pode obrigar ninguém ao cum-
primento do direito ao afeto, é certo que se esse direito for macu-
lado, desde que presentes certos pressupostos, seu titular podera
vir a sofrer as consequiéncias do abandono moral praticado, em
virtude da quebra de deveres estipulados na lei, desde que a au-
séncia ou omissdo materna ou paterna tenham ocasionado danos
concretos ao filho.

Convém destacar, coadunando com o posicionamento ex-
posto, que como os encargos dos pais para com os filhos nao se li-
mitam apenas aos aspectos materiais, alimentares, sobreleva o
papel afetivo das figuras paterna e materna, que devem manter seus
filhos, destinando-lhes todo o afeto necessario para seu completo
desenvolvimento.

A reparacao dos danos afetivos

Muito se fala sobre uma forma de punir os pais, englobando
nesta viséo tanto o pai quanto a mée, pela ndo assungao das obri-
gacodes impostas como entes familiares, com o intuito de evitar novas
acbes pautadas na irresponsabilidade paternal, bem como para que
outros pais n&o repitam condutas reprovaveis, tem-se valido do ins-
tituto da reparacao civil como uma forma de responsabilizacéo.

Embasados nos valores sociais €, sobretudo, no principio
da dignidade da pessoa humana, tem-se atribuido a responsabili-
dade civil, ante a inobservancia do ordenamento juridico como um
todo, em harmonia com a entidade familiar, as funcoes pedagdgica
e educativa, também defendido por Eddla Karina Gomes Pereira
(2012, p. 75):

Destaca-se, porém, que a acao de indenizag&o por abandono afe-
tivo ndo deve ser encarada como um meio pelo qual o filho se
vinga do genitor ou uma oportunidade de forgar o pai a amar sua
prole. Ao Judiciario ndo compete intervir com tamanha profundi-
dade. Pretende-se, como dito, reparar a omissao danosa e vo-
luntaria de um pai negligente, bem como advertir os demais
a ndao cometer um erro semelhante. (grifos nossos)
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Quanto as tendéncias decorrentes da repersonalizagéo do
Direito Civil, acrescenta Lébo (2011, p. 49) que “a concepgéao da fa-
milia como espaco de convivéncia socioafetiva e de realizagao das
dignidades de seus membros” € um exemplo concreto, e afirma que
“tem fundamento constitucional trés principios especificos aplicaveis
ao direito de familia, a saber, o principio da afetividade, o principio
da convivéncia familiar e o principio do melhor interesse da crianga”.

A falta de afeto nas relagbes familiares é responsavel por
uma série de riscos sociais, frutos de familias desestruturadas, ini-
ciadas sem nenhum planejamento ou embasadas na criminalidade
ou outros vicios que tém corrompido a sociedade. Assim, afirma Ve-
lasquez (apud HIASMINI ALBUQUERQUE, 2012):

O abandono e a negligéncia familiares e a falta de afeto e didlogo
também sao problemas comuns que afligem os jovens, ndo sendo
de se espantar que mais de 90% dos adolescentes infratores in-
ternados provenham de familias bastante desestruturadas,
marcadas por agressoes fisicas e emocionais, problemas psi-
quiatricos e pela auséncia das figuras paterna e materna, seja
pela rejei¢ao pura e simples, seja pela morte ou doenga, muitas
vezes causados também pela violéncia urbana. (grifos nossos)

Ao falar-se em indenizacéo por abandono afetivo, muitos se
declaram contra tal medida, temendo o que foi nomeado como “mo-
netarizagao do afeto”, que é totalmente contra a real finalidade de tal
instituto, uma vez que a a indenizagao tem por escopo retornar a vitima
ao estado anterior ao dano. Contudo, ha casos em que este retorno
se revela impossivel, devendo a vitima receber um valor pecuniario,
nao para reparar o que nao pode retornar, ja que o adulto em questao
nao podera rejuvenescer na tentativa de crescer em um ambiente fa-
miliar propicio a afetividade, mas para compensar aquilo que se per-
deu. Em relevante artigo sobre o tema, Simao (2012) esclarece:

Aindenizagao muito representa para Luciane e para muitas outras
pessoas abandonadas afetivamente. Para Luciane, compensa-se
um vazio, ja que os danos que sofreu sao irreparaveis. O dinheiro
ndo preenche o vazio, mas da uma sensagao de que a con-
duta lesiva nao ficou impune. Para outros filhos abandona-
dos, nasce a esperanc¢a de que poderao receber do Poder
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Judiciario uma decisdo que puna os maus pais, ja que o afeto
nao receberam e nunca receberao. (grifos nossos)

Quanto ao dano afetivo, ressaltou Hironaka (apud SKAF,
2011) “que o dano causado pelo abandono afetivo é antes de tudo,
um dano culposamente causado a personalidade do individuo”. Tra-
tando-se de um direito da personalidade, o abandono afetivo mani-
festa-se por meio do grupo familiar, o que é inaceitavel, ja que este
€ o responsavel por incutir na crianga o sentimento de responsabili-
dade social, formando futuros cidadaos.

O artigo 927 do Cddigo Civil dispde que o dano causado a
alguém por cometimento de ato ilicito deve ser reparado, assim,
devem ser analisados os pressupostos da ilicitude, ou seja: omisséo,
dano, nexo causal e culpa, no caso concreto.

Inicialmente, pode-se encontrar a omiss&o nho mau exercicio
do poder familiar, em situa¢des nas quais os pais deveriam dar assis-
téncia material e afetiva aos filhos, mas nao o fizeram, o que caracteriza
efetivamente o abandono. O Cédigo Civil pune com a perda do poder
familiar aquele que deixar o filho em abandono (artigo 1.638, inciso II).

O dano é relativo ao dano a personalidade do individuo, ou
dano moral, devido ao sentimento de rejeigéo, que acaba por preju-
dicar a crianga em seu desenvolvimento emocional, de forma tal que,
guando ela passa a sofrer disturbios psiquicos, sua interagéo social
fica comprometida. Silvio de Salvo Venosa (2003, p. 33) assevera
gue “dano moral € o prejuizo que afeta o &nimo psiquico, moral e in-
telectual da vitima”.

Quanto ao nexo causal, temos o dano sofrido pelo filho de-
vido ao abandono do pai, que culmina em disturbios emocionais que
impossibilitam ou prejudicam relagdes futuras de afeto, ao ponto de
surgir o medo de mais uma rejeicéo. E, pois, o vinculo entre a con-
duta culposa ou dolosa do agente e o prejuizo sofrido pela vitima.

Por sua vez, a culpa esta ligada a “inobservancia de um
dever que o agente devia conhecer e observar’ (VENOSA, 2003, p.
33). Em nosso ordenamento juridico ha casos em que a culpa é dis-
pensada, s&o as hipéteses de responsabilidade civil objetiva, que
tém respaldo na teoria do risco. Todavia, 0 caso em questao trata-se
de responsabilidade civil subjetiva, decorrente da negligéncia ou da
atitude deliberada do pai, por descaso intencional pela sua criagéo,
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crescimento, desenvolvimento e moralidade. Para tanto, deve ser
observado o motivo determinante para o abandono afetivo.

Logo, comprovando-se o nexo de causalidade entre a con-
duta omissiva e voluntaria do pai e o dano psicoldgico sofrido pela
crianga, resultando em dano para os direitos da personalidade do filho
em desenvolvimento, ndo resta duvida quanto ao dever de indenizar.

Assim, n&o é qualquer atitude omissiva do pai que caracte-
rizara a figura do dano moral. Cabe ao magistrado, portanto, na hora
de andlise da demanda, observar, de forma responsavel, se estao
presentes ou ndo os requisitos autorizadores da reparagéo. Deve-
se verificar se os interesses sao patrimoniais ou realmente afetivos,
pois a irresponsabilidade parental deve ser devidamente averiguada,
resguardando a sociedade dos perigos tanto da impunidade como
da punigao indevida.

Desse modo, nao restam duvidas de que o dano moral, que
lesiona a personalidade da prole, inclusive com reflexos relativos a
dignidade da pessoa humana, causa dor, sofrimento, humilhacgao, e
tem como consequéncia, muitas vezes, interferéncias negativas no
comportamento psicoldgico de criangas, restando configurado o ato
ilicito e, consequentemente, o dever de indenizar do genitor.

Isto posto, podemos dizer que a afetividade € um valor, ndo
um valor pecuniario, mas sim indispensavel a formacao da pessoa
humana. O Poder Judiciario ndo pode silenciar-se ou ser conivente
com tal desrespeito a direito assegurado pela Carta Constitucional:
a dignidade da pessoa humana.

OS INTERESSES PATRIMONIAIS AFETIVOS E A IRRESPONSA-
BILIDADE PARENTAL

Insta registrar, agora, que os interesses patrimoniais dife-
renciam-se dos afetivos e, diante da auséncia de lei especifica regu-
lando a matéria, compete aos magistrados atuagao prudente,
afastando o dano moral puramente patrimonial, isto €, sem o cunho
do interesse familiar, bem como a omissao do Judiciario, que, ao nao
manifestar-se, pode legitimar a irresponsabilidade parental.
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A afetividade é o verdadeiro principio do direito de familia
contemporaneo, pois é o elemento principal na identificacdo dos
lagos familiares e caracteriza os vinculos de filiagdo, conforme pre-
leciona uma das principais vozes sobre o tema, Maria Berenice Dias
(2007, p. 41):

O novo modelo da familia funda-se sobre os pilares da reperso-
nalizacao?, da afetividade, da pluralidade e do eudemonismo?, im-
pingindo nova roupagem axioldgica ao direito de familia. Agora, a
ténica reside no individuo, € ndo mais nos bens ou coisas que
guarnecem a relagéo familiar. A familia-instituicao foi substituida
pela familia-instrumento, ou seja, ela existe e contribui tanto para
o desenvolvimento da personalidade de seus integrantes como
para o crescimento e formagao da propria sociedade, justificando,
com isso, a sua protecao pelo Estado.

Tratar da indenizagéo por abandono afetivo vai muito além
de buscar a reparagcao com a indenizag&o pecuniaria, como muito
bem aduz Madaleno (apud DIAS, 2007, p. 409): “[...] a dilaceracao
da alma de um filho em fase de formacéo de sua personalidade,
cujos pais se abstém de todo e qualquer contato e deixam os seus
filhos em total abandono emocional [...]", deve servir como forma de
evitar que os pais abandonem seus filhos, ja que eles nao pediram
para vir ao mundo, porém, a partir do nascimento, nasceu também
uma responsabilidade para o genitor.

No que respeita a dignidade da pessoa da crianga, o artigo
227 da Constituicdo Federal Brasileira (1988) expressa que é dever
da familia assegurar a crianga, com absoluta prioridade, “o direito a
vida, a saude, a alimentacao, a educacéo, ao lazer, a profissionali-
zagao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria”, o que nao é um direito oponivel apenas ao
Estado ou a sociedade, mas a cada membro da propria familia.

Do exposto, a responsabilidade nao se pauta somente no
dever alimentar, mas também no dever de possibilitar o pleno de-
senvolvimento humano aos filhos, o que é justificado pelo principio
da dignidade da pessoa humana. O Estado-juiz “ndo pode” obrigar

2Nova visdo que privilegia a pessoa, € ndo mais o patrimdnio (antiga visdo patrimonialista).
3 Busca da felicidade.
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pais a amarem seus filhos, porém, quando provocado, pode respon-
sabilizar civilmente o genitor por abandono afetivo, em razéo do des-
cumprimento do dever de criar, educar e conviver com o filho, em
harmonia com o ja citado artigo 186, do Cadigo Civil Brasileiro.

Maria Berenice Dias (2007, p. 449), em seu Manual de Di-
reito das Familias, aduz que

[...] dai a atual orientacéo jurisprudencial que reconhece a respon-
sabilidade civil do genitor por abandono afetivo, em face do des-
cumprimento do dever inerente a autoridade parental de conviver
com o filho, gerando obrigacéo indenizatéria por dano afetivo [...].

A paternidade responsavel implica em um planejamento fa-
miliar para que o filho seja concebido e criado em um lar que garanta
todos os direitos atinentes a crianca ou adolescente, como alimen-
tacdo, educacéo, lazer, respeito, dignidade, e, sobretudo, afeto, na
perspectiva de que filho é para toda a vida, é preciso ser pai no amplo
sentido empregado pela lei.

A efetividade da indenizagao por abandono afetivo e a impor-
tancia da figura dos genitores

Em relagao a importancia dos sentimentos a serem cultiva-
dos em uma familia, a psicéloga Giselle Camara Groeninga € o ju-
rista Rodrigo da Cunha Pereira (apud SKAF, 2011) escreveram que:

E durante a infancia, dentro da familia, mas também no decorrer
da vida, com a ajuda das instituigdes, que a distingdo entre fanta-
sia e realidade, entre culpa e responsabilidade é estabelecida, de-
senvolvida e fomentada. Inicialmente, dentro da familia, € no
anseio das instituicdes, aprendemos os afetos, a realidade e a lei.
Também dentro da familia nés aprendemos a balizar a agressivi-
dade e desenvolvemos formas de dar e receber amor, as quais
vao se transformar em solidariedade, um capital essencial para o
exercicio da cidadania.

Dentre esses sentimentos primordiais ao desenvolvimento
humano situam-se o0 amor e o afeto, sendo suas definicdes distintas,
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o que é fundamental também para esclarecer-se que efetivar a in-
denizagao por abandono afetivo ndo é obrigar que um pai ame seu
filho pois “o amor é a origem, a substancia do afeto, é a mais irrestrita
afeicao”, de acordo com Rezende de Barros (apud SKAF, 2011); ja
o afeto se resume, essencialmente, a educar e direcionar a vida do
menor, o que € dever intrinseco de uma paternidade ou maternidade
responsavel.

Ante aimportancia da figura dos genitores na vida dos filhos,
no exercicio de uma paternidade correspondente ao previsto e res-
guardado constitucionalmente, considera-se a valoragao do afeto.
Haja vista que em tempos de discussao do parentesco afetivo, bem
como sua prevaléncia em algumas situagdes ao parentesco biolo-
gico, como no caso da paternidade socioafetiva*, a relacao de afeti-
vidade é imanente® a criacao de filhos biolégicos ou nio.

Quanto a formagao do ser e a importancia das figuras pa-
terna e materna, o especialista em Direito de Familia Rodrigo da
Cunha Pereira (apud SKAF, 2011) escreveu:

O essencial para a constituicdo e a formagao do ser, para torna-
lo sujeito e capaz de estabelecer lago social, é que alguém ocupe,
em seu imaginario, o lugar simboélico de pai e de mae. O im-
portante é que tenha um adulto que possa ser a referéncia e
que simbolize para a crianga este lugar de pai e de mae, que
é dado pelas fung6es exercidas em suas vidas. (grifos nossos)

As fungbes paterna ou materna sao determinantes e estru-
turantes dos sujeitos. A crianga necessita de um adulto que seja sua
referéncia, conforme exemplifica o renomado autor. Esse adulto pode
ser o genitor, 0 marido da mae, o companheiro da mae, o protetor
da mulher durante a gravidez, aquele que cria a crianca, aquele que
da seu sobrenome, aquele que reconhece a crianga legalmente,
aquele que fez a adogédo, “enfim, aquele que exerce uma funcao de
pai”, que, por sua grande importancia, ndo pode ser apenas um

4 Aquela que se constitui na convivéncia familiar, independentemente da origem genética
do filho, também conhecida em muitos casos como adog&o a brasileira, baseada na si-
tuacao de fato de criagdo e relacionamento paternal com a crianga.

5 Existe sempre, inseparavel.
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nome, mas um individuo que efetivamente cumpra com as reponsa-
bilidades, mesmo que nao assumidas espontaneamente (idem).

Exercer a “funcao de pai” esta ligado a corresponder em todos
os sentidos a figura de um genitor na vida do filho, desde os primeiros
cuidados, passando por momentos de dificuldades e aprendizado até
o amadurecimento, esmero, ter o pai como espelho e, por fim, retribuir
todo o afeto e cuidado empregado, ndo como uma simples devolucao,
mas sim como resultado de anos de convivéncia e dedicagao, respon-
saveis pela construgao dos lacos afetivos familiares.

Tecidas essas consideragdes, passa-se a analise das diver-
géncias jurisprudenciais acerca do tema em estudo.

O afeto nos tribunais — amor tem prego?

A discussao sobre o entendimento dos Tribunais quanto a
afetividade e a possivel indenizagao pecuniaria deve referenciar ini-
cialmente ao primeiro leading case no Brasil (caso Alexandre), no
qual prevaleceu a tese da possibilidade juridica no ja extinto Tribunal
de Algada de Minas Gerais, TAMG, com o reconhecimento da con-
denacao em reparacao civil pelo abandono afetivo.

Com base na consulta eletrénica ao processo (Apelagao
Civel n. 408.550-7, TJ-MG, 72 Camara Civel) e em uma analise pro-
gressiva, tem-se que, em 1° de abril de 2004, foi proferida em se-
gunda instancia, em carater de reforma, pelo entdo Relator
Desembargador Unias Silva, a decisao favoravel no Caso Alexandre,
que serviu de embasamento para decisdes e discussoes, inclusive
em outros Tribunais, sobre o tema. Menor a época, A. B. F. foi aban-
donado pelo pai, com seis anos de idade, apds o nascimento de sua
irm3, fruto do novo casamento de seu pai, o qual foi condenado ao
pagamento de duzentos salarios minimos por danos morais.

O recurso de apelagao foi interposto pelo menor, contra a
respeitavel sentenca na agao ajuizada em face de seu pai, na co-
marca de Belo Horizonte, que julgara o pedido inicial improcedente,
com a alegacao de que inexistia o nexo causal entre o afastamento
paterno e o desenvolvimento de sintomas psicopatologicos pelo autor.

Em seu voto, proferido em segunda instancia, o desembargador
Unias salientou:
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A relacéo paterno-filial em conjugacdo com a responsabilidade
possui fundamento naturalmente juridico, mas essencialmente
justo, de se buscar compensacéao indenizatéria em face de danos
que pais possam causar a seus filhos, por forca de uma conduta
imprépria, especialmente quando a eles é negada a convivéncia,
0 amparo afetivo, moral e psiquico, bem como a referéncia pa-
terna ou materna concretas, acarretando a violagao de direitos
proprios da personalidade humana, magoando seus mais su-
blimes valores e garantias, como a honra, o nome, a dignidade, a
moral, a reputagéo social, o que por si s6, € profundamente grave.
[...]. Assim depreende-se que a responsabilidade nao se pauta
tdo somente no dever alimentar, mas se insere no dever de
possibilitar o desenvolvimento humano dos filhos, baseado
no principio da dignidade humana da pessoa humana. No
caso em comento, vé-se claramente, da cuidadosa analise dos
autos que o apelante foi de fato, privado do convivio familiar com
seu pai, ora apelado.

[...] Assim, ao meu entendimento, encontra-se configurado nos
autos o dano sofrido pelo autor, em relagéo a sua dignidade, a
conduta ilicita praticada pelo réu, ao deixar de cumprir seu dever
familiar de convivio e educacéo, a fim de, através da afetividade,
formar lago paternal com seu filho, e 0 nexo causal entre ambos.
(grifos nossos)

Entretanto, em sede de Recurso Especial, o Superior Tribu-
nal de Justica, em 29 de novembro de 2005, reformou o acordao pro-
ferido pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais no sentido de atribuir
improcedéncia ao pedido de pagamento de indenizagdo em caso de
abandono moral, sendo o tema o primeiro a chegar ao conhecimento
da corte por meio do referido processo (REsp 757.411/MG, Rel. Min.
Fernando Gongalves, Quarta Turma - STJ, julgado em 29/11/2005,
DJ 27/03/2006), conforme noticia veiculada no préprio site do Supe-
rior Tribunal de Justica, in verbis:

N&o cabe indenizagao por dano moral decorrente de abandono
afetivo. A conclusao, por quatro votos a um, é da Quarta Turma
do STJ, que deu provimento a recurso especial de um pai de
Belo Horizonte para modificar a decisao do Tribunal de Algada
de Minas Gerais, que havia reconhecido a responsabilidade
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civil no caso e condenado o pai a ressarcir financeiramente
o filho num valor de duzentos salarios minimos. Consta do
processo que o filho mantinha contato com o pai até seis anos de
idade de maneira regular. (grifos nossos)

De acordo com as razdes invocadas pelo Ministro Relator:

O pai, apods condenado a indenizar o filho por ndo Ihe ter atendido
as necessidades de afeto, encontrara ambiente para reconstruir
o relacionamento ou, ao contrario, se vera definitivamente afas-
tado daquele pela barreira erguida durante o processo litigioso?
Quem sabe admitindo a indenizacdo por abandono moral ndo
estaremos enterrando em definitivo a possibilidade de um
pai, seja no presente, seja perto da velhice, buscar o amparo
do amor dos filhos. (grifos nossos)

Observa-se, no julgamento em tela, certo desrespeito e vio-
lacéo aos direitos da crianca a um convivio saudavel, assegurado
constitucionalmente e nao exigido pelo Judiciario ante a justificativa
inaceitavel de que o pai poderia sentir-se constrangido futuramente.

O Judiciario priorizou um possivel desconforto em detri-
mento de um direito amparado pela Constituicao Federal, a convi-
véncia familiar, fundado nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel e legitimou um agir paternal
desvinculado dos preceitos familiares.

Porém, em 2 de maio de 2012, o mesmo Superior Tribunal
de Justica, com nova composicao, atento a um direito de familia mais
humano e solidario, julgou o “caso Luciane”. A Ministra Nancy Andrighi
afirmou e deixou claro que “na hipétese, nao se discute o amar — que
€ uma faculdade — mas sim a imposigao bioldgica e constitucional de
cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de
gerar ou adotar filhos” (REsp 1.159.242/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi,
Terceira Turma - STJ, julgado em 24/04/2012, DJe 10/05/2012).

Em tal julgado, a Ministra Nancy Andrighi deu um passo de
grande importancia no sentido de colocar fim a irresponsabilidade
parental, ressaltando que:

os sentimentos de magoa e tristeza causados pela negligéncia
paterna e o tratamento como filha de segunda classe, que a recorrida
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levara ad perpetuam, é perfeitamente apreensivel e exsurgem das
omissoes do pai (recorrente) no exercicio de seu dever de
cuidado em relagao a filha e também de suas ag¢oes que pri-
vilegiaram parte de sua prole em detrimento dela, caracteri-
zando o dano in re ipsa e traduzindo-se, assim, em causa
eficiente a compensacgao. (grifos nossos)

Ainda, alguns trechos da decisdo da Ministra relatora Nancy
Andrighi merecem ser aqui colacionados:

Vé-se hoje nas normas constitucionais a maxima amplitude pos-
sivel e, em paralelo, a cristalizagdo do entendimento, no ambito
cientifico, do que ja era empiricamente percebido: o cuidado é fun-
damental para a formagédo do menor e do adolescente; ganha o
debate contornos mais técnicos, pois nao se discute mais a men-
suragao do intangivel — o amor — mas, sim, a verificagao do cum-
primento, descumprimento, ou parcial cumprimento, de uma
obrigacéo legal: cuidar.

Frisou o Ministro Sidnei Beneti, em seu voto, no mesmo julgado,
que:

E possivel a fixacdo de indenizacdo por dano moral na hipdtese
em que o pai ndo cumpre o dever legal de cuidar da filha, exterio-
rizando-se o0 abandono em atos concretos como aquisi¢ao de
propriedades, por simulagdao, em nome de outros filhos, falta
de carinho, afeto, amor, apoio moral, falta de auxilio em des-
pesas médicas, escolares, vestuario e reconhecimento da pa-
ternidade apenas na esfera judicial, apos longa resisténcia
do genitor, pois esta caracterizada a omissao efetiva do pai.
(grifos nossos)

Verifica-se, por consulta ao Supremo Tribunal Federal, que
apesar da interposicao de Recurso Extraordinario (RE 567164
ED/MG - STF) nao houve julgamento de mérito, em virtude do aban-
dono afetivo ser matéria de ordem infraconstitucional, ndo havendo
manifestagéo do Pretdrio Excelso em relagdo ao tema.

No entanto, a decisdo do Superior Tribunal de Justica € uma
consequéncia visivel da valoracao juridica do afeto e elevacao deste a
principio gestor das relagdes familiares, e pode ser ilustrado na propria
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alteracao de posicionamento do Superior Tribunal de Justica, que
concluiu, inicialmente, pela impossibilidade de pagamento de inde-
nizagao em favor do filho ante o abandono pelo pai e, posteriormente,
demonstrando evolugao quanto ao tema, admitiu tal reparacao civil,
ressaltando que o dano moral estaria presente diante de uma obri-
gacao inescapavel dos pais em dar auxilio psicoldgico aos filhos. Se-
gundo Tartuce (2012):

Aplicando a ideia do cuidado como valor juridico, a magistrada de-
duziu pela presenca do ilicito e da culpa do pai pelo abandono afe-
tivo, expondo frase que passou a ser repetida nos meios sociais e
juridicos: “amar é faculdade, cuidar é dever”. (grifos nossos)

Um dos primeiros juristas favoraveis a indenizagao por
abandono afetivo foi 0 magistrado Mario Romana Maggioni, da 22
Vara da Comarca de Capao da Canoa, localizada no Rio Grande do
Sul, que condenou o pai a pagar, a titulo de dano moral por abando-
nar afetivamente sua filha, ainda com poucos meses de vida, uma
indenizacao de duzentos salarios minimos. Ao proferir a sentenca,
em 16 de setembro de 2003 (Processo n°141/1030012032-0), o Me-
ritissimo juiz evocou as seguintes razdes de decidir:

[...] aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacéo dos
filhos (art. 22, da lei n° 8.069/90). A educagéo abrange nao so-
mente a escolaridade, mas também a convivéncia familiar, o afeto,
amor, carinho, ir ao parque, jogar futebol, brincar, passear, visitar,
estabelecer paradigmas, criar condigbes para que a presenca do
pai ajude no desenvolvimento da crianca [...] a auséncia, o des-
caso e a rejeicao do pai em relagéo ao filho recém nascido, ou em
desenvolvimento, violam a sua honra e a sua imagem. Basta aten-
tar para os jovens drogados e ver-se-a que grande parte deles de-
rivam de pais que ndo Ihes dedicam amor e carinho; assim
também em relagéo aos criminosos.

Durante o tramite processual, o Ministério Publico se mani-
festou no sentido de que nao cabia ao Judiciario condenar alguém
por falta de afeto, porém, a sentenca transitou em julgado sem a pro-
positura de recurso.

Da analise do conceito atual de familia é prevalente a ideia
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de afetividade. Porém, a convivéncia familiar constitucionalmente
protegida ndo é aquela forgada apenas para cumprimento de impo-
sitivos legais em decorréncia de um vinculo biologico, mas sim a
constituida por relagbes afetivas, muito mais ligada a valores morais.

Se a convivéncia familiar fosse decorrente apenas de uma
relacao de obrigacdo poder-se-ia afirmar que seria ineficaz ou até
prejudicial para a crianga, ja que ela n&o seria uma relacao de amor,
e de pleno desenvolvimento de todos os entes familiares. Logo, o
descumprimento desse dever de convivéncia familiar ndo pode ser
analisado somente na seara do direito de familia, pois sua repercus-
s&o é sentida na sociedade.

Aindenizacao por abandono afetivo ndo deve ser encarada
como uma forma de vingancga exercida pelo “filho rejeitado” ou “in-
desejado” e ndo pode também ter por escopo interesses patrimo-
niais-individualistas, mas deve, com fulcro em um direito violado ou
dever omitido, ser passivel de reparacéo.

Areparacao civil na esfera do direito de familia deve ser apli-
cada a medida que violam-se direitos, descumprem-se deveres e
principios inerentes as relagbes familiares, tendo em vista, além da
reparacao e dos fins educativos, a valoragao juridica da afetividade,
que hoje é, perceptivelmente, um valor inerente a dignidade da pes-
soa humana, ensejando inclusive a tutela do Judiciario.

Verifica-se que ndo se trata da imputacdo de um “dever de
amor”, mas da responsabilizagc&o civil pelo descumprimento de um
dever juridico, haja vista que nao é s6 com a presenca fisica dos pais
gue se cumpre, de forma satisfatoéria, o dever de convivéncia familiar,
exigindo-se a presenca moral e afetiva, sendo a omissao um ato le-
sivo aos direitos da personalidade da crianca.

REFERENCIAS

BARROSO, Luis Roberto. Interpretagao e aplicagcdo da Constituicdo
- Fundamentos uma dogmatica constitucional transformadora. 6. ed.
S3o0 Paulo: Saraiva, 2006.

233



BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.

BRASIL, Presidéncia da Republica. Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990.
Dispbe sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da outras provi-
déncias. Disponivel em: http:/Avww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18069.htm.

BRASIL, Presidéncia da Republica. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro
de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.

BRASIL, Tribunal de Justica de Minas Gerais, 72 Camara Civel, Ape-
lagdo Civel n. 408550-7, TJ-MG. Disponivel em:<
http://www.tjmg.jus.br/juridico>. Acesso em: 13 mar. 2013.

BRASIL, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, 2° Vara Civel da
Comarca de Capdao da Canoa/RS. Processo Civel n°
141/1030012032-0, de 15.09.2003. Disponivel em:
<http://www.fjrs.jus.br/busca/?tb=proc>. Acesso em: 13 mar. 2013.

BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp 757.411/MG, Rel. Min.
Fernando Gongalves, Quarta Turma, julgado em 29/11/2005, DJ
27/03/2006. Disponivel em:< http://www.stj.jus.br/'SCON/jurispruden-
cia/doc.jsp?livre=abandono+afetivo&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=
5>. Acesso em: 13 mar. 2013.

BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp 1.159.242/SP, Rel. Min.
Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 24/04/2012, DJe
10/05/2012. Disponivel em: <http://www.st].jus.br/SCON/jurispruden-
cia/doc.jsp?livre=abandono+afetivo&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=
3>. Acesso em: 13 mar. 2013.

DIAS, Maria Barenice. Manual de direito das familias. 7. ed. Séo
Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2011.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro — Direito de Fa-
milia. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

234



HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Se eu soubesse que
ele era meu pai... Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/novosite/
artigos/detalhe/13. Acesso em: 4 set. 2012.

HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Tendéncias do Di-
reito Civil no século XXI. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.
br/novosite/artigos/detalhe/15. Acesso em: 4 set. 2012.

LOBO, Paulo. Direito Civil: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

PEREIRA, Eddla Karina Gomes. A precificacao do abandono afetivo.
Revista Visao Juridica, n. 75, p. 66-75, 2012.

SIMAO, José Fernando. De Alexandre a Luciane - da cumplicidade
pelo Abandono ao Abandono punido! Como o STJ fez Justica e pbs
fim a irresponsabilidade parental. Disponivel em: <http://www.profes-
sorsimao.com.br/artigos_simao_cf0612.html>. Acesso em: 21 jan 2013.

SKAF, Samira. Responsabilidade civil decorrente de abandono afeto
paterno-filial. Acesso em: <http://www.ibdfam.org.br/novosite/arti-
gos/pagina/1/tags-51>. Acesso em: 22 jan. 2013.

SOUSA, Hiasminni Albuguerque Alves. Abandono afetivo: Respon-
sabilidade civil pelo desamor. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.
br/novosite/artigos/detalhe/863. Acesso em: 13 mar. 2013.

TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume Unico. Rio de Ja-
neiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2011.

. O principio da afetividade no Direito de Familia._Disponivel
em: <http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/859>. Acesso
em: 13 mar. 2013.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. v. 4.
Sao Paulo: Atlas, 2003.

235



236



ASSUNTOS GERAIS
GENERAL AFFAIRS
ASUNTOS GENERALES

Igreja da Matriz Nossa Senhora do Rosdrio, a mais antiga do estado de
Goids, construida entre 1728 e 1732, em Pirendpolis.




Jodo Gaspar Rodrigues*

ALGUNS DESAFIOS DAS MULHERES NO CENARIO
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SOME CHALLENGES OF WOMEN IN BRAZILIAN
DEMOCRATIC SCENARIO OF THE XXI CENTURY

ALGUNOS DESAFIOS DE LAS MUJERES EN EL
ESCENARIO DEMOCRATICO BRASILENO DEL SIGLO XXI

Resumo:

Este estudo tem por objetivo, diante dos novos paradigmas do mo-
derno ambiente politico, evidenciar alguns desafios que as mulhe-
res, enquanto segmento social, devem enfrentar para tornar
realidade a equivaléncia e a igualdade entre os géneros. Os desa-
fios, obviamente, sdo multiplos, mas selecionamos alguns que se
nos afiguram estruturais e funcionam como alavancas para a con-
quista de direitos e superac¢ao de outros desafios.

Abstract:

This study aims, on the new paradigms of the modern political en-
vironment, highlight some challenges that women, while social seg-
ment, must face in realizing equity and gender equality. The
challenges are obviously multiple, but selected some that we believe
to be structural and act as levers for achieving rights and overco-
ming other challenges.

Resumen:

Este estudio tiene como objetivo, frente a los nuevos paradigmas
del entorno politico moderno, destacar algunos de los desafios que
las mujeres, mientras un segmento social, deben enfrentar para
hacer la equivalencia y la igualdad entre los géneros realidad. Los
desafios, por supuesto, son multiples, pero seleccionamos unos
pocos que parecen ser estructurales y actian como palancas para
el logro de los derechos y la superacion de otros desafios.
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Palavras-chaves:
Igualdade de género, conquistas femininas, desafios, comuni-
dade juridica, representagao politica feminina.

Keywords:
Gender equality, female conquests, challenges, legal community,
women's political representation.

Palabras clave:
La igualdad de género, los logros de las mujeres, los desafios,
la comunidad juridica, la representacion politica de las mujeres.

INTRODUGAO

A transformacéo da sociedade moderna passa necessaria-
mente pelas conquistas alcangadas pelas mulheres, implicando na
superagao de uma cultura predominantemente patriarcal. Aluta e as
reivindicagdes femininas por direitos e garantias contribuiram, em
muitos aspectos, para a renovagao dos costumes e da sociedade.
Claramente, o feminismo radical cedeu espaco a perspectiva em que
os esteredtipos de género ou o dominio sexista ndo ocupam as
cogitacoes centrais.

Em um mundo movedico, instavel e em mudanga continua,
a luta feminina para fugir do siléncio e da sombra em que o status in-
feriorizado da mulher a confinou por varios séculos tem sido ferrenha
e sujeita a novos impulsos tedricos para fazer frente a mutabilidade
constante dos paradigmas. Enquanto em dado momento histérico,
a titulo de exemplo, a familia se caracterizava pelo determinismo bio-
l6gico ou pelas funcdes religiosas, hoje o principio da afetividade
toma lugar de destaque na constituicao do grupo familiar.

Essas rupturas paradigmaticas criam a possibilidade de al-
terar tanto os modos de pensar quanto as estratégias de racionali-
dade, fornecendo novos angulos, novas maneiras de ver o mundo,
de ver as coisas e abrindo novos espacos cognitivos. Desses novos
modelos emergem novas questdes de reflexao e de estudo.
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Aexclusao das mulheres de certos direitos e garantias tran-
quilamente gozados pelos homens impde a conclusao de que a de-
mocracia moderna nao tem sido capaz de resolver ou superar tais
desafios, e isso implica que certos paradigmas democraticos classi-
cos sejam repensados com o fim de aperfeicoar sua capacidade de
absorver a diversidade de conflitos e de demandas existentes.

Este estudo tem por objetivo, diante desses novos paradig-
mas (e do relativo esgotamento tedrico dos classicos), evidenciar al-
guns desafios que as mulheres, enquanto segmento social, devem
enfrentar para tornar realidade a equivaléncia e a igualdade entre os
géneros. Os desafios, obviamente, sdo multiplos, mas selecionamos
alguns que se nos afiguram estruturais e funcionam como alavancas
para a conquista de direitos e a superacao de outros desafios.

A OPRESSAO FEMININA EM NIVEL GLOBAL E HISTORICO

Platao, o insigne fildsofo grego, tragou uma histéria da ori-
gem das espécies, em que a mulher é colocada como um produto
corrupto e corruptor (apud POPPER, 1998, p. 51). Segundo essa
historia, 0 homem, o mais elevado dos animais, € gerado pelos deu-
ses; as outras espécies originam-se dele, por um processo de dege-
neracgao e corrupgao. Primeiramente, certos homens — os covardes
e vis —degeneraram em mulheres. Estas, privadas de sabedoria, de-
generaram, passo a passo em animais inferiores.

Ninguém sofre uma opressao tao prolongada ao longo da
histéria como a mulher. Nenhum outro grupo social ou étnico-racial
tem sofrido tao feroz exclusdo do gozo dos mais basicos direitos e
garantias do que as mulheres. Mutiladas em paises da Africa com a
supressao do clitoris, censuradas em paises islamicos onde s&o proi-
bidas de exibir o rosto, subjugadas como escravas e prostitutas em
regides da Asia, deploradas como filha tnica por familias chinesas,
s&o as mulheres que carregam o maior peso da pobreza que atinge,
hoje, quatro dos seis bilhdes de habitantes da Terra (CHRISTO, 2001).

Em meio a essas injusticas, uma voz lucida se elevava em
prol dos direitos das mulheres. Era John Stuart Mill. Esse fildsofo
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inglés (MILL, 1958, p. 144) do século XIX dizia, ja em sua época, que

n&o ha ninguém hoje em dia que sustente que as mulheres devem
conservar-se em servidao pessoal, sem pensamentos, desejos
ou ocupagoes, reduzidas a posi¢ao de escravas domésticas dos
maridos, dos pais ou dos irmaos. Permite-se as mulheres soltei-
ras, € em breve também se permitira as casadas, possuir proprie-
dade e ter interesses pecuniarios e de negocios, por igual aos
homens.

Clitoridotomia

A clitoridotomia ou cirurgia de extragc&o do clitéris € um ritual
de passagem ou iniciacéo praticado na Africa, no Oriente Médio e
no sudeste asiatico ha dois mil anos. O objetivo é evitar que a mulher
tenha prazer sexual. As vitimas em geral sdo bem jovens — entre
uma semana e catorze anos — € os tipos de extirpacéo variam. Pode
ser retirada desde uma parte do clitéris até os pequenos labios da
vagina. As operacoes sao seguidas de muita dor e sangramento.
Como sao feitas em condic¢bes precarissimas de higiene, com tesou-
ras, facas, navalhas e cacos de vidro, o nimero de infecgdes é muito
grande e boa parte das mulheres operadas torna-se estéril. A pratica,
de acordo com estudos existentes, nao traz nenhum beneficio para
o organismo feminino. A Organizagdo Mundial de Saude estima que
entre oitenta e 114 milhdes de mulheres ja passaram por esse ritual
cruel. O numero de mortes decorrente é desconhecido, pois as tribos
nao acreditam que possa matar alguém, o que dificulta a contabili-
dade. E uma pratica ligada aos costumes dos povos, sem relagdo
direta com a religiao’.

Objeto de dispéndio conspicuo (Veblen)

Para Thorstein Veblen, autor do livro The Theory of the Lei-
sure Class (“Teoria da Classe Ociosa”), ha uma instituicao (habito ou

" Dados disponiveis em: http://super.abril.com.br. Acesso em: 1° set. 2013.
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rotina de conduta) comum entre os homens e tipica da economia ca-
pitalista: a emulacdo. Diz respeito ao habito dos individuos de se
compararem uns com os outros invejosamente, ou melhor, o desejo
das pessoas de serem reconhecidas como melhores que os outros
individuos. E para isso, a mulher assume um papel importantissimo
(instrumental e servil), ela se torna objeto de dispéndio conspicuo,
em que ao ser coberta pelos mais elegantes vestidos, aderecos e
joias esta simplesmente revelando a superioridade econémica do
seu marido (companheiro, convivente, pai, etc.) e senhor.
Diz Veblen (1931, p. 181-182) textualmente:

Conspicuous waste and conspicuous leisure are reputable be-
cause they are evidence of pecuniary strength; pecuniary strength
is reputable or honorific because, in the last analysis, it argues su-
cess and superior force [...].

The high heel, the skirt, the impracticable bonnet, the corset, and
the general disregard of the wearer's comfort which is an obvious
feature of all civilised women's apparel, are s6 many items of evi-
dence to the effect that in the modern civilised scheme of life the
woman is still, in theory, the economic dependen of the man, - that
, per haps in a highly idealised sense, she still is the man's chattel.
The homely reason for all this conspicuous leisure and attire on
the part of women lies in the fact that they are servants to whom,
in the differentiation of economic functions, has been delegated
the office of putting in evidence their master's ability to pay.?

E o individuo (no caso, a mulher) que se submete a esse
chamado dispéndio conspicuo nao o faz em seu prol, “[...] but in behalf

2 Tradugao livre: “O dispéndio conspicuo e o0 dcio conspicuo sao respeitaveis pelo
fato de fornecerem uma prova de forga pecuniaria; a forca pecuniaria é respeitavel ou
honorifica porque, em Ultima analise, atesta o bom éxito e uma forga superior [...].

O salto alto, a saia, o chapéu pouco pratico, o colete, 0 geral menosprezo pelo con-
forto de quem os usa (traco inconfundivel no vestuario da mulher civilizada) s&o ou-
tros tantos artigos a provar que, no plano da vida civilizada, a mulher continua, em
teoria, economicamente dependente do homem; que embora num sentido altamente
idealizado, continua sendo a serva do homem. A rude verdade no tocante a todo
esse 6cio e atavios por parte das mulheres tem por base o fato de serem elas servas
as quais, na diferenciagdo das fungdes econdmicas, foi delegado o oficio de fazer
realgar no seu amo a aptidao para despender”.
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of some one else to whom she stands in a relation of economic de-
pendence; a relation which in the last analysis must, in economic
theory, reduce itself to a relation of servitude” (p. 181)3.

Foot-binding

Na China, até pouco tempo, era comum o foot-binding, a
pratica de forgcar o encurtamento dos pés das meninas para agradar
a um fetiche masculino.

Moeda de troca para transmitir poder

A histéria nos testemunha que a mulher foi por muitos sé-
culos representada como moeda de troca ou como aquela que trans-
mitia poder por meio de instituicdes de socializagdo como o
casamento, a familia ou a linhagem materna, mas nao podia exercer
direta e pessoalmente (ALMEIDA DE SOUSA; DIAS, 2013). Foi por
muito tempo um instrumento passivo nos conchavos, nas aliancas e
nas estratégias de familias lideradas por homens com o intuito de
ampliar seu campo de influéncia e de poder.

Exclusado da cidadania

Na antiguidade classica e até muito recentemente, as mu-
Iheres eram excluidas da cidadania, preenchendo uma categoria
odiosa de pré-cidadas ou cidadas incompletas dentro de um conceito
de cidadania restritiva. Na antiga Grécia, as mulheres, juntamente
com os metecos (estrangeiros) e os escravos, nao se incluiam no
raio de abrangéncia da cidadania. Como a cidadania continua sendo

3 Tradugéo livre: “...mas o faz no interesse de alguém com quem esta em relagédo de
dependéncia econdmica; uma relagdo que, em Ultima andlise, deve reduzir-se (em
teoria econdmica) a uma relagéo de servidao”.
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um parametro invariavel da democracia, a exclusdo feminina recente
de seu raio significa que a democracia ainda nao foi plenamente con-
quistada. E significa mais: enquanto a mulher for negado certos di-
reitos naturalmente gozados pelos homens n&o teremos um
verdadeiro ambiente democratico.

Na Suica, pais com reconhecida democracia sdlida, o su-
fragio universal foi estabelecido legalmente para os homens em
1848, muito antes que qualquer outro pais o fizesse, mas o sufragio
nas eleicdes nacionais s6 foi garantido para as mulheres em 1971
(DAHL, 2012, p. 371-372).

“Jus primae noctis” (direito de pernada)

O direito de pernada (ou “jus primae noctis”, em latim) con-
sistia no direito atribuido aos senhores feudais, no ambito de seus
dominios, de deflorar uma noiva em sua noite de nupcias. No periodo
colonial brasileiro, a pratica também era bastante comum entre lati-
fundiarios/senhores de engenho e escravas.

Outros exemplos histéricos

Em Roma, o casamento era indissoluvel, salvo se a mulher
fosse estéril. Entre os hindus, se o homem fosse estéril, um irmao
ou parente do marido devia substitui-lo e a mulher era obrigada a
entregar-se a esse homem. A crianca nascida dessa ligagcao era con-
siderada filha do marido e continuadora do seu culto (COULANGES,
1995, p. 55). Tais regras também s&o encontradas nas leis de Atenas
e nas de Esparta.

As legislagbes antigas prescreviam o casamento da viuva,
quando esta nao tivesse tido filhos do marido, com o mais préoximo
parente de seu marido. O filho nascido deste segundo casamento
era considerado filho do defunto. Era a Lei do Levirato, entre os an-
tigos hebreus.

O nascimento da filha ndo satisfazia ao fim do casamento.
Isso porque a filha ndo podia continuar com o culto familiar, pois no
dia em que se casasse renunciaria a familia e ao culto de seu pai,
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passando a pertencer a familia e a religidao do marido. Era, portanto,
sempre o filho quem se esperava, quem era necessario; era o filho por
guem a familia, os antepassados € o lar reclamavam. Entre os gregos
antigos, o filho era denominado como “salvador do lar paterno”.

Coulanges (1995, p. 76-90) revela a extravagancia e a in-
justica das leis antigas quando, no direito romano, a filha, ao casar-
se, ndo herda do pai, e, no direito grego, a mesma filha em caso
algum herda. Em Roma, a mulher recebe o titulo de mater familias,
mas perde-o quando seu marido morre. Nao tendo lar que lhe per-
tenca, nada possui que lhe dé autoridade na casa. Nunca manda,
nao é livre, nem senhora de si propria, sui juris. Esta sempre junto
ao lar de outrem, repetindo a oragéo deste; para todos os atos da
vida religiosa a mulher precisa de um chefe, e para todos os atos de
sua vida civil necessita de tutor.

A mulher antiga, quando jovem, dependia de seu pai; na
mocidade, de seu marido; se o marido morria, passava a depender
de seus filhos; se ndo tivesse filhos, dos parentes proximos de seu
marido. Nunca a mulher podia autogovernar-se. O marido tinha tanta
autoridade sobre a esposa que, antes de morrer, poderia escolher
um tutor para ela ou um segundo marido, e ainda podia aliena-la ou
vendé-la (idem, p. 322). Também nao podia ser tutora, nem mesmo
de seus filhos.

Em relacéo aos bens, o dote da mulher pertencia, sem re-
servas, ao marido, que exercia sobre ele ndo so6 os direitos de admi-
nistrador, mas de proprietario. Tudo que fosse adquirido pela mulher
ao longo do casamento pertencia ao marido. Ao ficar vilva, sequer
reavia seu dote. Dado que a mulher ndo podia possuir coisa alguma
e estava submetida a vontade e ao poder masculino (do pai, do ma-
rido ou do filho), em Roma n&o podia aparecer em justica, fosse na
condicdo de demandista, defensora, acusadora, acusada ou teste-
munha. Se a justica publica ndo existia para a mulher, era porque se
encontrava em casa nha pessoa do pai ou do marido. Como diz Cou-
langes (1995, p. 96), o juiz era o chefe de familia, sentenciando em
tribunal por virtude de sua autoridade marital ou paternal, em nome
da familia e sob a protecao das divindades domésticas. Essa jurisdi-
cao familiar e masculinista era completa e nao havia apelagao. Podia
condenar a morte a mulher ou a filha, e nenhuma autoridade tinha o
direito de alterar as sentencas privadas.
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O Senado romano, querendo acabar com as Bacanais*, de-
cretou a pena de morte contra quantos nelas tomassem parte. O de-
creto teve facil execugao no que se refere aos cidadaos. Mas quanto
as mulheres, que ndo eram as menos culpadas, logo surgiu grave
dificuldade: elas ndo podiam comparecer perante a justica do Estado,
pois s6 a familia tinha o direito de julga-las. O Senado respeitou este
velho principio e deixou aos maridos e aos pais o encargo de pro-
nunciarem contra as mulheres a sentenca de morte.

DOMINACAO DE GENERO

Algumas teorias surgiram com o fim de justificar o dominio de
um género sobre o outro, ora do homem sobre a mulher, ora da mulher
sobre o homem. Todas, todavia, se revelaram incapazes de oferecer
todas as respostas, isso porque a sociedade ideal n&o sera alcancada
com o predominio de um género sobre o outro, mas com a parceria de
ambos na consecugao dos objetivos mais caros a humanidade.

Friedrich Engels acreditava que a funcao reprodutora da es-
pécie, que cabe a mulher ao dar a luz, favoreceu sua subordinagéo
ao homem (ALMEIDA SOUSA e DIAS, 2013, p. 144-145). De modo
gue a mulher foi sendo considerada mais fragil e incapaz para assu-
mir a direcao e a chefia do grupo familiar, exatamente em virtude do
seu periodo de recuperagao pos-gravidez e amamentagao. Assim,
o homem, figura associada a ideia de autoridade devido a forga fisica
€ ao poder de mando, assumiu o papel autoritario na sociedade, en-
quanto a mulher foi oprimida.

Engels ainda acreditava que a mulher s6 se emanciparia
quando retornasse ao trabalho produtivo social, condi¢ao esta que
seria alcangada com a grande industria moderna, que permitiria o
trabalho feminino. Todavia, as reflexdes de Engels passaram a ser
questionadas por ele ndo contemplar outros tipos de modo de pro-
ducéo, tomando modelo de desenvolvimento dos paises europeus
como universalmente valido (eurocentrismo). E as outras mulheres

4 Festas licenciosas em homenagem a Baco.
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pertencentes a outras culturas e a outros modos de produgéo, con-
tinuariam submissas ao homem? Sua teoria eurocéntrica, idola tri-
bus, nao apresenta respostas para esse problema de carater
universal.

Outro que apresentou uma teoria para a questao foi o an-
tropdlogo Claude Lévi-Strauss. Para ele, a dominacdo do homem
sobre a mulher teria acontecido naturalmente, desde os primérdios
da espécie, paralelamente ao processo de aquisicao da cultura,
guando houve a passagem da natureza a cultura, mediante a nor-
matizacao da vida sexual, ou seja, 0 homem, ndo podendo casar-se
com sua mae ou irma (proibicao do incesto), ainda nas sociedades
primitivas, passaria a estabelecer aliangas com outros homens, de
outros grupos, e, desse modo, ele obteria mae e irméas por meio de
troca das suas. Portanto, as mulheres teriam sido transformadas em
objetos de troca, mas Lévi-Strauss ndo explica o fato de as mulheres
terem sido trocadas, e ndo os homens e, também, desconsidera que
0s primeiros grupos de seres humanos eram matrilocais, com des-
cendéncias matrilineares e nao patriarcais.

DISTANCIAMENTO DA PERSPECTIVA DE GENERO NA
CONQUISTA DE DIREITOS

As diferengas de género resultam mais de construcoes so-
ciais e culturais do que propriamente de um determinismo bioldgico,
de uma disseminada cultura da inferioridade biolégica da mulher. A
mulher, por séculos e séculos, foi considerada e tratada como pré-
cidada ou cidada de categoria inferior, ndo pelo simples fato biolégico
de ser mulher, mas em virtude de toda uma constru¢ao ideoldgica
gue usou a condigcao feminina para engendrar inUmeras teorias legi-
timadoras do dominio masculino.

A perspectiva sexista serviu para dar o grito de alerta em
torno de uma injustica milenar em relagao ao género feminino. Con-
tudo, alcangado o objetivo de chamar a atencao para o problema e
obtidas vitérias fundamentais, os movimentos feministas (ou sexistas)
perdem-se ou caem como frutos maduros, por cumprir uma missao
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que requeria o radicalismo das causas desesperadas. Nao ha mais
uma causa feminista ou masculinista, na medida em que se reco-
nhecem em todas as sociedades evoluidas e nas Constituicdoes de-
mocraticas direitos e deveres iguais entre os géneros. Nao se discute
mais o predominio de um sexo ou de outro, mas a parceria entre
ambos para alcancar o ideal, sempre renovado, do progresso hu-
mano. Homem e mulher existem apenas no plano bioldgico, por suas
caracteristicas psicossomaticas; no plano social, politico e cultural,
os sexos se fundem em um unico ser hermafrodita: o ser humano -
cooperativo e parceiro.

As relagbes desiguais de poder em que estiveram (e ainda
estao) implicados homens e mulheres fogem as marcas de género
para se situarem no plano da violagéo dos direitos fundamentais mais
basicos. Esse cenario injusto ndo pode ser entendido, atualmente,
pela exclusiva condicdo de mulher, colocando-a em um contexto
mais amplo de exclusdo. E ébvio que o pano de fundo da questdo
ainda €, assumidamente, de género, mas sua solugéo ocorre dentro
dos mecanismos do Estado Democratico de Direito, que reconhece
aigualdade de género. Portanto, todas as conquistas sao alcangadas
a partir dessa premissa: homem e mulher se equivalem em direitos
e obrigacdes.

Sobre o tema, o literato portugués Ramalho Ortigdo apre-
senta uma opinido que, se nao tem a precisao cientifica, eleva-se
pela razoabilidade. Diz ele (1888, p. 29):

A questao de desigualdade dos dois sexos foi julgada com lucidez
inexcedivel por Proudhon e por Auguste Comte. A mulher n&o é
igual, nem inferior, nem superior ao homem; é-lhe equivalente. A
férmula proudhoniana é a seguinte: - o homem tem 8 em forca e
2 em beleza; a mulher tem 8 em beleza e 2 em forga. De sorte
que 0 homem vale 8 mais 2; a mulher vale 2 mais 8.

Essa equivaléncia entre os géneros responde pela igual-
dade em direitos e obrigagdes entre homens e mulheres, prevista na
Constituicao Federal.

Houve uma sensivel mudancga nas estratégias relacionadas
a adocgao de um discurso de direitos fundamentais, em vez da estra-
tégia primitiva, de enfrentamento e de maior confronto, que apontava

249



os homens como o “outro” opressor. Embora ainda se trate de uma
politica de poder e desigualdade de género, a tatica agora atua mais
na busca de coalizdes e aliancgas, facilitada pela criativa e inovadora
reelaboracgao do discurso dos direitos fundamentais (e humanos), e
usando o manto protetor das instituicdes juridicas e politicas de um
Estado de Direito Democratico.

Peguemos como exemplo a fragil presenca de mulheres no
Congresso Nacional. A primeira vista, parece desprovido de sentido
eleger mulheres que nao tenham compromisso com a causa femi-
nista. Todavia, argumenta Pinto (2001, p. 107), se homens de todos
os matizes ideoldgicos, de todas as posigdes sobre os mais diversos
temas, podem ter assento no Legislativo, por que s6 as “mulheres
conscientes (ou engajadas na luta feminista) mereceriam esse privi-
Iégio? Isso confirma que a representacgao politica das mulheres esta
longe da luta de género. O simples fato do fortalecimento da pre-
senca feminina no Legislativo revela um aumento da participacao
politica da mulher (votando e elegendo mulheres).

Das deputadas, senadoras, governadoras, prefeitas e ve-
readoras, raras sao as mulheres que entraram na vida publica atra-
vés de uma militancia feminista.

DIFICULDADES E DESAFIOS DAS MULHERES

No mundo juridico

As mulheres ainda sao minoria nas esferas mais importan-
tes da comunidade juridica. Elas ainda sao minoria nos Tribunais Su-
periores e encontram dificuldades para ascender em instituicdes
como Judiciario e Ministério Publico, sem falar que séo alvo de um
habito insidioso e ainda comum na Administragcao Publica: o assédio
sexual e moral.

Para muitas mulheres, o0 sucesso em um mundo que ainda
€ masculino depende do reconhecimento de sua capacidade por ho-
mens que ocupam o poder e se tornam seus mentores (SIMON,
2009, p. 189). Uma boa recomendacao, boas notas, um telefonema
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para alguém importante podem ser vistos como fatores essenciais
para o progresso funcional na Administragao Publica. A necessidade
de obter essas referéncias pode ser explorada em troca de favores
sexuais (e na verdade, muitas vezes, o é).

Alguns pregam o avanco das politicas afirmativas para se
chegar a processos de inclusdo das mulheres no mundo juridico,
Unica e exclusivamente por seu mérito. A ministra do Superior
Tribunal de Justiga, Nancy Andrighi, ouvida em audiéncia publica
na Camara dos Deputados sobre o tema “A exclusdo das mulheres
nos espacos de poder” (2009), destacou a via crucis que, ainda
hoje, as mulheres percorrem para ascender aos degraus superio-
res da carreira da magistratura e propés que, em nome da igual-
dade de género, as atuais treze vagas ocupadas por mulheres nos
tribunais superiores sejam consideradas vagas histéricas e,
portanto, continuem sendo preenchidas, diante da vacancia, sem-
pre por mulheres.

A ideia da Ministra Nancy Andrighi se revela insuficiente e
tende a fossilizar, em um ndmero minimo, a presenca feminina nas
Cortes Superiores. O ideal é que se atinja um equilibrio: ndo menos
de 40% e n&o mais do que 60% das vagas ocupadas por um mesmo
género. Isso evitaria que a presenga feminina virasse algo como uma
“reserva de mercado”, carregando a politica afirmativa com um tom
odioso e antipatico. Por outro lado, 0 nomeante (no caso, o presi-
dente da Republica) teria uma margem maior de liberdade para se-
lecionar o melhor nome.

As acdes afirmativas e as cotas ja sdo comuns para as ins-
tancias parlamentares, por que ndo estendé-las as instancias judi-
ciarias superiores, dado o carater marcadamente politico das
indicacdes e nomeagdes? Nao vemos argumento de peso que con-
siga ser oposto a essa ideia.

Desigualdade salarial
As mulheres brasileiras representam 45,4% da populagéo
ocupada, de acordo com pesquisa do IBGE feita em 2011, mas ainda

sofrem com desvantagens como a desigualdade salarial. O aumento
deste indice nem sempre se reflete em igualdade salarial.
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Em média, as mulheres recebem 70% das remuneracdes
destinadas aos homens, mesmo no desempenho das mesmas fun-
¢coes e cumprindo carga horaria semelhante. O salario médio do tra-
balhador homem é de R$ 1.962,97, enquanto as mulheres tém
remuneracao de R$ 1.561,12.

No caso das mulheres negras, essa diferenca é ainda mais
acentuada. Ainda que as mulheres tenham esgrimido um conjunto
muito maior de estratégias, estudado mais, sua situacao na perspec-
tiva de género ainda esta fragilizada. O grande desafio é para que
mulheres e homens possam ter salarios compativeis com aquilo que
fazem e que elas nao sejam discriminadas apenas pelo fato de ser
mulher.

No quadro a seguir apresentamos o salario médio mascu-
lino e feminino por nivel de ensino (BRASIL 2011):

Homem Mulher
Analfabeto R$ 838,52 R$ 698,23
Comatate, RS 1.273,88 RS 881,36
!\:ﬂfrﬂipcieto R$ 1.637,91 R$ 1.145,81
ggﬁﬁi&ro R$ 5.572,28 R$ 3.357,34
Mestrado R$ 6.445,35 R$ 4.399,48
Doutorado R$ 8.984 57 R$ 7.178,54

Por esses dados, vé-se que a desigualdade salarial € pre-
dominantemente uma questao de género, e ndo apenas de diferenca
educacional. Mesmo detendo a mesma qualificagdo ou titulagcao do
homem (mestrado, doutorado etc.), a mulher sempre recebe menos.

Quando se sabe que a propor¢do de mulheres chefes de
familia subiu de 27% em 2001 para 36% em 2012, a desigualdade
salarial de género além da injustica insita, implica numa redugao de
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renda indispensavel para prover o sustento digno da familia mono-
parental. Outro fato curioso, e que ajuda a aumentar o fosso das re-
muneracdes entre os géneros, € a frequéncia maior com que os
homens recebem aumento salarial em prejuizo das mulheres. En-
guanto o homem recebe um reajuste salarial pelo potencial que apre-
senta, a mulher precisa provar que merece, efetivamente, receber
um aumento.

Encarceramento feminino

O numero total de presos em penitenciarias e delegacias
brasileiras subiu de 514.582 em dezembro de 2011 para 549.577 em
julho de 2012. Em 1992, o Brasil tinha um total de 114.377 presos, o
equivalente a 74 presos por 100 mil habitantes. Em julho de 2012,
essa proporcao chegou a 288 presos por 100 mil habitantes. No pe-
riodo, houve um aumento de 380,5% no numero total de presos e
de 289,2% na proporgao por 100 mil habitantes, enquanto a popula-
¢ao total do pais cresceu 28%.

O Brasil € hoje um dos paises com a maior populagao car-
ceraria do mundo, perdendo apenas para os Estados Unidos e a
China. O aumento alarmante da massa carceraria no pais, a partir
da década de 90 do século passado, € um efeito claro da politica
neoliberal centrada no Estado Minimo em relagao as politicas sociais
e pelo Estado Penal Maximo. Pode-se dizer que o Brasil € uma das
principais “democracias penais” do mundo, dada a contradi¢cao entre
a democracia formal e a politica sistematica de encarceramento de
grupos marginalizados.

De acordo com levantamento feito pelo Departamento Pe-
nitenciario Nacional, em 2008, a populagao carceraria feminina ja se
apresentava superior a marca de 27 mil presas. Atualmente, 7% de
todos os presos no Brasil sdo mulheres, o que corresponde a algo
em torno de 36 mil detentas.

Ha dois fatores importantes para o aumento da populagao
carceraria feminina:

1- o crescimento da participacao da mulher em diversas ati-
vidades, inclusive na criminalidade. E isso pelo simples fato de que
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uma maior insergéo social implica na assuncao de riscos, pois, como
diz Horkheimer (1974, p. 165), ndo existem zonas de seguranga nas
vias de transito social;

2- o0 repasse de atividades criminosas a mulher, por cénju-
ges, namorados, pais ou irmaos, quando eles mesmos sao presos.
A maioria das detengdes estao relacionadas ao trafico de drogas.

Verifica-se no Brasil, na esteira do Estado-penal maximo,
um crescente incremento das taxas de encarceramento feminino,
impondo uma analise de suas particularidades e mintcias com o fim
de alavancar politicas publicas. Casos como o da adolescente no
Estado do Para®, encarcerada em uma delegacia de policia entre ho-
mens, violentada e abusada, alimentam cada vez mais o noticiario
da midia.

Na maioria dos estabelecimentos penais do pais nédo ha
qualquer forma de tratamento voltado para a ressocializagéo das pre-
sas, nem creche e bercario para os seus filhos. A Lei de Execucao
Penal prevé, no artigo 83, § 2°, que os “estabelecimentos penais des-
tinados a mulheres serao dotados de bercario, onde as condenadas
possam amamentar seus filhos”.

A realidade, porém, apresenta uma situagcao bem diversa
da prevista em lei, pois apenas 19,61% dos estabelecimentos penais
femininos possuem bergarios ou estruturas separadas das galerias
prisionais equivalentes, e apenas 16,13% dos estabelecimentos pe-
nais do pais tém creches ou estruturas equivalentes.

Como os estabelecimentos penais ndo possuem bergarios

5 Em 21 de outubro de 2007, a menor L. A. B. foi presa em Abaetetuba, no Para,
sob a acusagao de tentar furtar um telefone celular. Tinha quinze anos, menos de
quarenta quilos e um metro e meio de altura. Levada para a delegacia da cidade de
130 mil habitantes, a quase cem quildmetros de Belém, passou os 26 dias seguintes
em uma cela ocupada por mais de vinte homens. Durante todo o tempo, o bando
de machos serviu-se a vontade da Unica fémea disponivel. Estuprada incontaveis
vezes, teve cigarros apagados em seu corpo e as plantas dos pés queimadas en-
quanto procurava dormir. Alguns detentos, aflitos com as cenas repulsivas, apelaram
aos carcereiros para que interrompessem o calvario. Os policiais preferiram cortar
o cabelo da adolescente com uma faca para camuflar a aparéncia feminina. A rotina
de cinco ou seis relagdes sexuais diarias foi suspensa apenas nos trés domingos
reservados a visitas conjugais. O tormento s6 acabou com a intervengao do conse-
Iho tutelar, alertado por uma denuncia anénima (Veja, Os algozes da menina estu-
prada na cadeia do Para estao livres. Ela desapareceu, 30.07.2013).

254



ou creches adequadas, tende-se a improvisar a utilizacao de espacos
para abrigar os filhos das presas, e, na maioria das vezes, esses es-
pacos restringem-se a propria cela. A realidade muda de uma unidade
federativa para outra, mas, em regra, os estabelecimentos penais per-
mitem a permanéncia de criangas por quatro meses até nove anos.

O encarceramento feminino, por conta das deficiéncias dos
estabelecimentos penais e da clara desobediéncia aos mandamen-
tos legais, gera outro grave problema: a permanéncia de criancas
em ambiente carcerario.

Como é costume no cenario juridico brasileiro, o descum-
primento escancarado da lei pelo Estado (obrigacéo de construir ber-
carios e creches nas unidades prisionais femininas) leva esse
mesmo Estado a recorrer ao “jeitinho” brasileiro, encontrando artifi-
cios para encobrir a realidade dantesca. No caso, a Lei n. 12.403,
de 2011, que autoriza o juiz substituir a prisdo preventiva pela domi-
ciliar quando “imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa
menor de 6 (seis) anos de idade ou com deficiéncia” ou “gestante a
partir do 7° (sétimo) més de gravidez ou sendo esta de alto risco”. O
legislador, ciente da indiferencga frente ao comando da LEP, lanca
mao de um artificio legal que nada contribui para a correta aplicacao
da lei penal e do adequado tratamento a mulher encarcerada.

Outro ponto importante no encarceramento feminino é a
assisténcia a saude. Salta aos olhos que as mulheres precisam de
um atendimento médico diferenciado, e por isso necessitam de
uma estrutura médica diferenciada, mas isso ndo ocorre na maioria
dos estabelecimentos penais do pais. De acordo com o Plano Na-
cional de Saude no Sistema Penitenciario, em 2008 existiam ape-
nas 23,53% equipes médicas qualificadas nos estabelecimentos
do pais.

Ainda de acordo com o Diagndstico Nacional sobre Mulhe-
res Encarceradas, elaborado em 2008 pelo Departamento Peniten-
ciario Nacional, todos os estabelecimentos informaram que realizam
acompanhamento pré-natal as presas gestantes por meio do SUS.
92,16% realizam regularmente exames preventivos de Papanicolau
e 88,24% de cancer de mama. E interessante observar que o proprio
relatdrio oficial do governo traz a seguinte observagao: “Vale lembrar
que somente uma inspecao in loco poderia aferir quanto a realidade
destas informacgoes”.
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O relatdrio informa, ainda, que 90,20% dos estabelecimen-
tos possuem assistentes sociais e 64,71% prestam algum tipo de as-
sisténcia juridica as detentas, embora ndo de maneira satisfatoria.

Um fato curioso no encarceramento feminino refere-se ao
afastamento dos familiares e, principalmente, dos companheiros
apos a prisdo. Em regra, o homem, quando encarcerado, recebe a
visita da mulher até a sua saida; ja quando as mulheres séo presas,
os companheiros, em regra, afastam-se e as abandonam. No rela-
tério, 62,06% das presas nao recebem nenhum tipo de visita. Em
70,59% dos estabelecimentos penais existe permissédo para visita
intima, mas apenas 9,68% das presas recebem este tipo de visita-
cao. Tal realidade difere drasticamente do que acontece nos estabe-
lecimentos penais para homens.

Representacao e participagao politica das mulheres

Ha duas formas de abordar a insercao da mulher no espaco
publico e politico. Uma é por meio da participacao efetiva das mu-
Iheres nas esferas estritas da politica, tanto no campo eleitoral quanto
na ocupacgao de cargos politicos de primeiro escaldo dos governos
federal, estaduais € municipais; outra & por formas alternativas de
participacao politica (ou participagao politica extrarrepresentagéo)
gue proporcionaram (e proporcionam) conquistas expressivas (como
o direito ao voto, a Lei do Divércio, a Lei Maria da Penha, etc.).

A participacgao politica é tdo importante quanto a represen-
tacao politica feminina (dai estabelecer-se, ndo raro, uma dialética
entre os dois polos), pois por ela novas demandas e novas identida-
des grupistas sdo moldadas, extrapolando o raio programatico dos
partidos politicos e processos eleitorais. Essas variaveis inseridas
(demandas, inputs, etc.) criam importantes canais de pressao frente
ao aparato estatal, muitas vezes se tornando determinantes para a
tomada de decisbes importantes de politicas publicas (exemplo disso
€ a Lei Maria da Penha).

No Brasil, ha um déficit de representacéo feminina em varias
instancias de poder (seja tomando como referéncia os legislativos
estadual, federal ou municipal ou os cargos executivos em todos os
niveis), vez que as mulheres representam a maioria da populagao
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(elas ja sdo 101,7 milhdes contra 99,3 milhdes de homens) e do elei-
torado. E necessario atentar, como diz Arend Lijphart (2008, p. 316),
que a “minoria” das mulheres € uma minoria mais politica do que quan-
titativa. E isso faz de nosso sistema politico, em vez de uma democra-
cia no sentido estrito da palavra, uma aristocracia de homens.

Na democracia moderna, nos diz Leibholz (1964, p. 114-
115), todo cidadao, sem prejuizo da diversidade social de valores
que pode concorrer em um membro isolado da coletividade estatal,
tem absolutamente idéntica consideragao no processo da formacgéo
da vontade coletiva. E o elemento de acao politica pela mulher é tao
indispensavel quanto os mecanismos concedidos pela lei. E dogma
da teoria politica que o individuo s6 pode chegar a sua liberdade po-
litica por suas préprias a¢des (sobrepondo-se a alienagéo do poder
politico). Um sistema politico pode dar-lhe a liberdade, mas, de igual
modo e com a mesma facilidade, tira-la. As circunstancias juridicas,
sociais e politicas podem oferecer magnificas oportunidades para a
liberdade e a participacao politicas, que ndo serao aproveitadas se
nao agirmos ou se o fizermos de maneira imprépria (elemento ativista).

A lei eleitoral (Lei n. 9.504/1997) fixou o percentual de 30%
de mulheres nas listas partidarias. Apesar desse marco normativo,
os partidos politicos encontram dificuldades em atrair as mulheres
para seus quadros. Estudos revelam, entretanto, que o fenébmeno
nao decorre da caréncia de mulheres aptas a concorrer, mas princi-
palmente pela forma como os partidos sdo organizados e estrutura-
dos: controlados por homens que ndo abrem espacos para as
mulheres organizarem suas campanhas.

Essa nova realidade, consubstanciada na maior participacéo
das mulheres e na protecao da lei (com as cotas), ao dar a oportuni-
dade aos grupos sociais excluidos para se expressarem, depara-se
com um arquétipo partidario indiferente ou contrario ao cenario, vez
que centrado no modelo masculinista. As cotas, entdo, passam a ser
mero arranjo eleitoral. Além disso, dado o alto custo da politicagem de-
mocratica, os partidos séo transformados em magquinas rigidamente
burocraticas que tendem a excluir os novatos do mercado politico.

Por outro lado, os partidos, em vez de cumprir a lei e se ren-
der as novas exigéncias sociais, cuidam de dribla-la, completando
suas listas com “candidatas laranjas” (ou falsas candidatas), que nao
fazem campanha e estao ali apenas para dar aparéncia de legalidade.
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A existéncia da lei ndo mudou substancialmente a participagéo das
mulheres, mas provocou movimentos no sentido de trazer as mulhe-
res para os partidos e instrumentaliza-las para a vida politica (PINTO,
2001, p. 102): sdo muitos os diretérios partidarios em todo o Brasil
gue promovem cursos para mulheres candidatas a cargos eletivos.

Historicamente, o espaco publico sempre foi restrito aos ho-
mens, assim como 0 ambiente doméstico era destinado as mulheres.
Este foi o modo de organizacao social adotado no Brasil. O geren-
ciamento da esfera publica continua a ser, predominantemente, uma
atribuicdo masculina, enquanto persistem os resquicios de uma edu-
cacgao tendente a manter a mulher ignorante em assuntos politicos,
econdmicos e sociais, enclausurada na esfera privada. Essa cultura,
ainda predominante na sociedade brasileira e apoiada por algumas
instituicbes conservadoras, transmite ao género feminino um silen-
ciamento em todas as esferas sociais e ainda alavanca uma anti-
quada légica patriarcal, imobilizando as mulheres em uma cruel
estereotipia negativa que atravessa os séculos.

Apesar da nova posigao solida ocupada pela mulher no
mercado de trabalho, na vida politico-partidaria a auséncia feminina
é inversamente proporcional. E ébvio que ndo estamos falando de
uma equivaléncia entre a macica insercao no mercado de trabalho
(nas mais diversas profissdes e ocupagdes) e a entrada na arena
politica, mas destacando a grande distancia entre os dois polos. Esse
espaco abissal se reflete na qualidade da democracia que temos,
pois quanto maior for a presenca de novos sujeitos/atores nos espa-
¢os de representagao maior sera o alargamento da democracia.

Uma causa estrutural que explica essa auséncia feminina
na arena publica € a rigida divisao entre o publico e o privado, esta-
belecida pelo pacto democratico liberal, no qual o publico é o lugar
da cidadania e da politica e o privado da familia e das relagbes entre
os géneros (PINTO, 2001, p. 101). O publico se constituiu como um
espaco masculino por exceléncia enquanto o privado — o espacgo da
casa — seria o espaco da mulher.

Essa ideia do liberalismo classico foi desenvolvida por Ben-
jamin Constant. Os antigos manifestavam sua liberdade em uma par-
ticipagédo politica constante e direta, debatendo sobre todos os
negocios publicos, sendo diretamente o legislador e o julgador, € in-
fluindo no rumo dos assuntos afetos a vida coletiva. Somente por
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meio da acao politica podia o cidadao atingir a sua plenitude; so-
mente pela politica podia ele se tornar um homem (NEUMANN,
1969, p. 14). O espaco publico, portanto, era o ambito de liberdade
politica dos antigos, no qual a democracia deitou raizes.

A participacgao direta nos negdcios publicos, em todos os
seus aspectos, necessariamente acarreta um custo demasiado alto
para a vida privada dos cidad&os, mas isso ndo representava grande
sacrificio para os antigos, pois para eles a vida privada praticamente
se confundia com a vida publica, sendo uma extensao desta®. Nao
havia distingao alguma entre Estado e sociedade, economia e poli-
tica, moral e politica, religido e politica, cultura e politica (NEUMANN,
1969, p. 14). Para o homem moderno, o sacrificio de sua vida pri-
vada, de seus interesses particulares, seria impensavel e a ultima
coisa que faria. E na esfera do privado que ele se realiza e se con-
solida como pessoa, e, portanto, onde busca a sua liberdade. E neste
ambito particular, pessoal, que o cidadao moderno busca e garante
a sua liberdade politica, 0 seu bem-estar.

Os progressos técnicos da civilizagao, o intenso trafego co-
mercial, a facilidade de comunicagao entre os povos, tudo contribuia
para o bem-estar das pessoas e para a supervalorizagdo do ambito
pessoal da vida. O mundo burgués de entdo passou a ser 0s nego-
cios, seu trabalho e seus interesses particulares, e € nesse recanto
privado e particular que prosperam seus sonhos e objetivos de pros-
peridade, que a liberdade passa a ter basicamente sua sede, nao
mais na participacao constante, direta e absorvente nos assuntos
publicos. Isto abre passagem, como consequéncia logica, para o
principio da representacao politica como forma de uma minoria (mas-
culina) zelar pelos interesses de uma maioria ocupada com seus pro-
prios assuntos e interesses pessoais. E o epicurismo politico em que
0 homo politicus pode se retirar e “ir cultivar o seu jardim ou o seu
espirito” (NEUMANN, 1969, p. 205; LASKI, 1932, p. 6).

6 Tanto isso € verdade que a pior acusagao que se poderia fazer a um ateniense
era a de que ele evitava a cidade, ou seja, ndo participava da vida de todos — Mon-
tanelli, 1968, p. 45. Diz Lord Acton, que o cidad&o antigo era para a comunidade o
que o escravo era para o seu senhor. As obrigagdes mais sagradas se desvaneciam
perante a conveniéncia publica (1907, p. 14). Cfr. Também Théry, s/d, p. 113; Hork-
heimer, 1974, p. 139; Dahl, 2012, p. 20.
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B. Constant alarga o fosso, ja aberto por Maquiavel (na obra
O principe), entre politica e sociedade. O abstencionismo do Estado
liberal, adicionado a liberdade liberal (ou liberdade de status negati-
vus = individuo face ao Estado), faz com que a politica seja ambien-
tada fora da sociedade econdmica e com o claro propésito de a
proteger. A politica comeca e se esgota no Estado. O homos oeco-
nomicus mantém uma relagao inversa com a politica: mais dedicagéo
aos negacios privados, menos tempo para os negécios publicos (ver
BADIA, 1999, p. 23)".

Uma causa de ordem pratica fornece elementos para com-
preender parte da inércia feminina em assumir sua verdadeira posicao
no espaco publico. Trata-se da posicao que a mulher ainda ocupa na
organizacgao da vida familiar (PINTO, 2001, p. 103). A responsabilidade
pela organizacao do cotidiano familiar ainda esta com a mulher. Nas
relacdes entre mulher e maridoffilhos, eleva-se como encargo feminino
o “auxilio”, a “ajuda” e a “conducao”’. Se a entrada da mulher no mer-
cado de trabalho acarretou mudangas profundas em sua posicao na
familia e, por vezes, reestruturou afazeres, nas exigéncias da politica
sua posicao ainda se encontra em uma “zona nebulosa”. Em um pais
com as dimensodes do Brasil, a entrada da mulher na politica, com ex-
cecao da politica municipal, acarreta um afastamento por longos pe-
riodos do nucleo familiar, que perde, em tese, seu principal arrimo
moral, e a propria mulher sente-se culpada por isso.

Outra variavel importante na fragil representacao feminina
€ a organizacao partidaria masculinista. Os partidos politicos s&o or-
ganizados de tal forma que os homens engendram o teor programa-
tico e detém a lideranca nos rumos politicos da legenda. Quando
uma mulher adentra a arena politica e ocupa um cargo eletivo, por
vezes isso ocorre pela popularidade do marido ou por um arranjo
eleitoral para superar algum impedimento de um cacique local. Ve-
jamos os dados do quadro a seguir:

" Inclusive, na concepcao de Miquel Caminal, essa separagéo drastica entre socie-
dade civil e Estado, firmada pelo pensamento liberal, retardou o nascimento da Cién-
cia Politica Moderna.
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1973-76 [1977-82 [1983-88 [1989-92 [1993-96 ;ggg-
Brasil 58 58 83 107 171 304
Norte 4 - 6 8 19 30
Nordeste| 44 52 51 74 92 153
Sudeste 7 1 20 17 38 64
Sul 0 2 4 5 11 30
8 Z Qttero- 3 3 2 3 11 27

PREFEITAS ELEITAS NO BRASIL POR PERIODO DE GESTAO NAS
GRANDES REGIOES (Fonte: Participagéo feminina na Construgdo da De-
mocracia — RJ, Ibam, 2000, p. 31)

Verifica-se uma concentragao de prefeitas na regiao Nor-
deste do pais. Nao existem estudos que ajudem a compreender o
fendmeno, principalmente tendo em vista que se trata da regiao po-
liticamente mais conservadora do Brasil. Tudo indica que essas mu-
lheres nao estejam engajadas em lutas feministas, mas pertencam
a familias politicas tradicionais e estejam substituindo pais, maridos
ou irmaos no comando caudilhesco das cidades. Também é possivel,
e normalmente se verifica na pratica, da mulher que foi primeira-
dama em seu municipio e se elege por uma situagéo duplamente
tradicional na politica brasileira: pela popularidade do marido e por
sua atuagao na area da assisténcia social (PINTO, 2001, p. 107).
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CONCLUSAO

Diante da analise desenvolvida ao longo do estudo algumas
conclusdes naturalmente se impdem:

I- Ninguém sofre uma opresséo tao prolongada ao longo da
historia como a mulher. Nenhum outro grupo social ou étnico-racial
tem sofrido tao feroz exclusdo do gozo dos mais basicos direitos e
garantias do que as mulheres;

II- As diferencas de género resultam mais de construgbes
sociais e culturais do que propriamente de um determinismo biolo-
gico, de uma disseminada cultura da inferioridade biolégica da mu-
Iher. Homem e mulher existem apenas no plano bioldgico, por suas
caracteristicas psicossomaticas; no plano social, politico e cultural,
os sexos se fundem em um unico ser hermafrodita: o ser humano -
cooperativo e parceiro;

llI- As mulheres ainda sao minoria nas esferas mais importan-
tes da comunidade juridica, como nos Tribunais Superiores. As acbes
afirmativas e as cotas ja sdo comuns para as instancias parlamentares,
por que n&o estendé-las para as instancias judiciarias superiores, dado
o carater marcadamente politico das indicagcbes e nomeagdes? Nao
vemos argumento de peso que consiga ser oposto a essa ideia;

IV- O encarceramento feminino vem aumentando significa-
tivamente no Brasil em virtude de uma maximizacdo do Estado
penal, maior participacdo da mulher na vida social (e, portanto, na
criminalidade) e substituicdo de parentes presos na conducgéo da ati-
vidade criminosa. A inexisténcia das creches/bergarios nas unidades
prisionais femininas e a falta de uma assisténcia a saude diferenciada
sao deficiéncias flagrantes do encarceramento feminino;

V- Em relacéo a desigualdade salarial, o grande desafio é
tornar os salarios compativeis com aquilo que homem e mulher
fazem e que a trabalhadora nao seja discriminada apenas pelo fato
de ser mulher;

VI- As causas da fragil representacao politica feminina
podem ser resumidas em trés: divis&o liberal-democratica entre pu-
blico/privado, posi¢cao feminina na organizagao familiar e organizagao
partidaria masculinista.
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